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INTRODUZIONE 
 
Il presente lavoro intende offrire uno studio comparativo tra 
l’ordinamento italiano ed anglosassone circa la storia del 
riconoscimento delle coppie omosessuali e di conseguenza di tutti quei   
diritti che si riferiscono all’ambito della vita familiare dei soggetti, 
come quelli inerenti al matrimonio o riguardanti i rapporti di 
filiazione. 
Le tematiche che si affrontano sono di primario interesse alla luce 
degli atti d’odio e di discriminazione che le persone omosessuali 
quotidianamente subiscono non solo in paesi lontani, geograficamente 
e ideologicamente da noi, ma anche nei confini italiani, europei e più 
generalmente “occidentali” (basti pensare alla strage di Orlando, 
Florida, del Giugno 2016). 
L’orientamento sessuale, purtroppo, rappresenta ancora nel 2016 
un vero e proprio stigma per coloro che non sono eterosessuali e il 
diritto italiano, il diritto del Regno Unito e la giurisprudenza della 
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU), si sono adattate 
all’evoluzione della società e dei costumi in modo colpevolmente lento 
e non senza lunghe battaglie. 
Nei capitoli che seguiranno, forniremo una disamina delle 
principali tappe della giurisprudenza CEDU, dalle origini alla tutela 
delle coppie gay, prima intesa come protezione della loro vita privata, 
poi come riconoscimento del diritto alla vita familiare. 
In ottica comparativista vedremo invece i rimedi accordati dalle 
Corti e dai legislatori di Italia e Regno Unito e quindi, oltre ad una 
attenta analisi delle principali sentenze, si prenderanno in esame il 
“The Civil Partnership Act” del 2004 e il più recente “The Marriage 
(same sex couples) Act” del 2013 per quanto riguarda il diritto di 
terra anglosassone. 
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Circa l’ordinamento italiano, invece, inizieremo il nostro studio con 
un’attenta analisi della storia giuridica del nostro paese parlando 
approfonditamente delle previsioni del Codice Zanardelli e del Codice 
Rocco.  
Ci occuperemo poi delle recenti sentenze della Corte costituzionale 
(138/2010 e 170/2014) e della Corte di Cassazione (4184/2012) in 
tema di matrimonio omosessuale e “divorzio imposto”. 
Infine, studieremo la neonata legge Cirinnà sulle unioni civili 
(Legge 20 Maggio 2016 n. 76) entrata in vigore il 5 Giugno 2016 che 
ha finalmente permesso all’Italia di colmare il gap che si era creato 
con gli altri ordinamenti europei e ci concentreremo in particolar 
modo sulla questione dell’obiezione di coscienza, risolta recentemente 
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CAPITOLO I - LA GIURDISPRUDENZA DELLA 
CORTE EDU 
 
1.1 Gli articoli 8 e 12 della Carta EDU 
 
Nel sistema multilivello europeo di tutela dei diritti è impossibile 
iniziare la disamina del nostro discorso senza soffermarci brevemente 
sullo studio della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (Corte EDU). 
Nel dialogo incessante tra le corti europee, la giurisprudenza di 
Strasburgo e la Carta Europea dei Diritti dell’Uomo, hanno assunto col 
tempo un’importanza sempre maggiore influenzando i giudici dei 
Paesi membri che, dalla nascita della corte nel 1959, hanno sempre 
gettato uno sguardo alla giurisprudenza EDU e alla Carta Europea per 
la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle libertà fondamentali 
(CEDU), riconoscendo a queste, a seconda dell’ordinamento, una 
varietà di effetti. 
In Italia, a seguito della riforma del titolo V della costituzione e 
fino al 2009, ci si è tornati ad interrogare riguardo al valore da 
attribuire alla Convenzione EDU sia in riferimento all’ordinamento 
comunitario sia a quello interno, riaprendo così un dibattito mai del 
tutto sopito. 
Nel 2007 la Corte Costituzionale ha risposto a questi quesiti nelle 
cosiddette “sentenze gemelle” 348 e 349, chiarendo che le norme della 
Carta EDU non erano assimilabili al diritto comunitario ed erano da 
considerarsi diritto internazionale pattizio capaci sì di vincolare lo 
Stato ma, non produttive di effetti diretti nell’ordinamento interno, tali 
da legittimare i giudici nazionali a disapplicare le norme del nostro 
ordinamento in contrasto con questa.  
In secondo luogo la Corte, ben conscia delle incertezze che sin 
dalle sue prime pronunce hanno caratterizzato l’individuazione del 
rango della CEDU tra le fonti di diritto interne, ha affermato che la 
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CEDU fosse una norma “sub-costituzionale”, cioè subordinata alla 
Costituzione ma sovraordinata alla legge.
1
 
Dal 2009 invece, con l’entrata in vigore del trattato di Lisbona, 
l’UE, ai sensi dell’articolo 6 del TUE, avrebbe la possibilità, non 
ancora concretizzatasi, di ratificare la CEDU. 
La Carta, di conseguenza, assumerebbe la dignità di trattato e 
quindi, per via della sua possibile nuova collocazione nel panorama 
delle fonti dell’UE, si ritiene che anche la posizione della Carta a 
livello nazionale possa cambiare, passando dal rango di norma 
interposta a quella di nuovo parametro super-costituzionale al fianco 
delle altre carte europee
2
.  
 Le sentenze si sono, invece, imposte da sempre in via coattiva per 
mezzo delle condanne che i giudici emettevano nei confronti degli 
Stati che non avessero tutelato adeguatamente uno dei diritti protetto 
dalla Carta. 
 
1.1.1 L’articolo 8 
 
Fatte queste necessarie premesse, è opportuno iniziare l’analisi dai 
due articoli della Carta EDU che saranno maggiormente utilizzati 
nell’analisi dei casi che studieremo: l’articolo 8 e l’articolo 12. 
L’articolo 8 riguarda il “rispetto della vita privata e familiare” ed è 
finalizzato a difendere l’individuo da ingerenze arbitrarie dei pubblici 
poteri, si compone di due commi che recitano così: 
 
“Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e 
familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 
                                                 
1
 D.Tega, Le sentenze della Corte Costituzionale nn. 348 e 349 del 
2007: la CEDU da fonte ordinaria a fonte “sub – costituzionale” del 
diritto, in www.forumcostituzionali.it, 2007. 
2
 A.M. Calamia, Diritto dell’Unione Europea. Manuale breve, Giuffré, 
2011. 
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Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica nell’esercizio 
di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e 
costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria 
alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere 
economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei 
reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei 
diritti e delle libertà altrui”. 
 
In ragione del rispetto di questi diritti, l’articolo 8 predispone due 
obblighi per gli stati firmatari, uno di natura negativa e uno di natura 
positiva. 
Il primo è volto a impedire illegittime ingerenze nel godimento di 
tali fattispecie che sono ammesse solo in talune eccezioni (art. 8 
comma secondo), il secondo, invece, impone agli stati un onere attivo 
ossia di porre in essere una determinata azione, sia essa di tipo 
amministrativo, normativo o materiale, al fine di tutelare 
adeguatamente le varie situazioni degne di tutela (ad esempio 
concedendo il riconoscimento giuridico del mutamento di sesso, caso 
Goodwin). 
La necessità dell’imposizione di un obbligo positivo non si 
presenta sempre e comunque in ogni situazione, tuttavia la Corte non 
ha mai offerto una teoria generale degli obblighi positivi, essa va 
ricostruita tramite l’analisi dei casi concreti in cui essa è stata applicata 
e dai quali è possibile estrapolare tre fattori, tra loro collegati, e si può 
dire che i giudici possano chiedere che lo Stato adempia ad un obbligo 
positivo quando, l’attività esaminata dalla Corte tocchi il cuore del 
diritto in esame; quando nella circostanza di fatto ci si possa 
ragionevolmente attendere che lo Stato si attivi per la protezione del 
diritto del ricorrente; quando gli altri Stati contraenti si siano dotati di 
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Nonostante l’imposizione di questi obblighi, può accadere che lo 
Stato compia comunque un’ingerenza nel campo di questi diritti ma, 
tali interferenze non sono preventivamente condannate. 
In primo luogo possiamo osservare che il comma secondo 
dell’articolo 8 prevede che una intromissione è giustificata in tre casi, 
se è funzionale alla protezione di un interesse dello stato, del corpo 
sociale oppure di altri soggetti. 
Quindi, di fronte ai diritti protetti dall’articolo 8 gli stati possono, 
in taluni casi tassativi, riuscire a intaccarli giustificando questo atto con 
la necessità di proteggere un interesse ulteriore. 
Questa scriminante non è però fine a se stessa, non basta che 
s’invochi la protezione di un interesse tra quelli previsti nel secondo 
comma per chiudere la questione, è necessario che lo Stato esegua un 
adeguato bilanciamento. 
Riguardo al bilanciamento la corte ha introdotto due principi, il 
primo è il criterio di proporzionalità, secondo il quale lo Stato, nel 
compiere una qualsiasi ingerenza in un diritto altrui, deve assicurarsi 
che la misura adottata sia proporzionale al fine perseguito.  
Il secondo principio riguarda il concetto di margine di 
apprezzamento, che i giudici utilizzano di volta in volta per 
determinare il punto di equilibrio tra le esigenze concorrenti. 
L’ampiezza del margine di apprezzamento concessa su un tema ad 
uno Stato varia a seconda di una molteplicità di elementi in gioco, tra 
questi  la natura del diritto in gioco e la sua importanza per l’individuo, 
la natura dell’interferenza e l’obiettivo da essa perseguito. 
Senza dubbio uno degli elementi più interessanti che modificano 
l’ampiezza del margine è la presenza o meno di un consensus 
                                                 
3
 P.Bruno, Oliari contro Italia: la dottrina degli “obblighi positivi 
impliciti” al banco di prova delle unioni tra persone dello stesso sesso, 
in Famiglia e Diritto, 2015, 12, 1069. 
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generalizzato tra i vari stati firmatari che opera sempre più spesso 
come spartiacque tra discrezionalità statale e interpretazione evolutiva, 
tra differenziazione e uniformità, nonché come fondamento 
argomentativo dell’interpretazione della Convenzione come “living 
instument”. 
Volendo tirare un po’ le somme possiamo dire che il dibattito sul 
margine di apprezzamento è di rilievo, e ci ritorneremo analizzando i 
vari casi che affronteremo, perché al netto delle giustificazioni addotte 
dagli stati circa le ingerenze perpetrate a danno di questi diritti, il 
giudizio della Corte EDU si incentra spesso e principalmente sulla 
valutazione dell’ ampiezza del margine e sull’analisi della presenza di 
un consensus europeo (soprattutto nei temi controversi come quelli 




Per ciò che attiene invece all’alveo delle situazioni giuridiche 
protette dall’articolo 8, possiamo dire che al suo interno trovano riparo 
quattro tipologie di diritti attinenti al campo dell’autonomia personale: 
quello alla vita privata, alla vita familiare, alla corrispondenza e al 
domicilio. 
Su queste ultime due aree sorvoleremo, non rientrando nell’ambito 
di nostro interesse, e ci concentreremo sulle prime. 
La nozione di vita privata elaborata dalla giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo è una nozione ampia, non soggetta ad una 
definizione esaustiva e comprende sia il diritto di godere di una sfera 
esclusiva d’intimità personale, sia il diritto di sviluppare la personalità 
intrecciando relazioni con gli altri. 
La vita privata include molteplici aspetti dell’identità personale di 
un soggetto, quali il nome, l’immagine, l’onore, la reputazione, 
l’integrità psicofisica e infine l’identità sessuale dell’individuo e 
                                                 
4
 V.Zagrebelsky, Commentario breve alla convenzione europea dei 
diritti dell’uomo, CEDAM, 2012. 
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segnatamente l’identificazione socio – sessuale, il transessualismo5 e 
l’orientamento sessuale. 
Per quel che riguarda invece la vita familiare si può dire che 
questa includa sia le relazioni istituzionalizzate (legittime) che quelle 
fondate sul mero dato biologico (naturali) oppure sul solo senso sociale 
purché sussista l’effettività dei legami personali. 
L’identità sessuale, l’orientamento sessuale e in generale la vita 
sessuale costituiscono componenti importanti della sfera personale 
protetta dall’articolo 8 e perciò ogni interferenza in tale ambito per 
essere considerata necessaria e proporzionale deve essere giustificata 
da ragioni particolarmente gravi.
6
 
Con vita familiare invece s’intende parlare sia delle relazioni 
giuridicamente istituzionalizzate (famiglia legittima), sia le relazioni 
fondate sul dato biologico (famiglia naturale), sia quelle che 
costituiscono famiglia in senso sociale, alla condizione che sussista 
l’effettività dei legami personali.  
In altre parole, l’accertamento dell’esistenza di una vita familiare è 
una questione che dipende sostanzialmente dall’esistenza di legami 
personali stretti. 
Costituisce vita familiare il rapporto di coniugio, la relazione di 
fatto tra partner di sesso diverso, rispetto ai quali assume rilievo 
esclusivo l’effettività, rivelata da indici come la coabitazione o la 
presenza di figli. 
Per ciò che attiene i partner dello stesso sesso, invece, una 
risalente giurisprudenza della CEDU considerava degne di tutela le 
condotte omosessuali in quanto espressione della vita privata di ogni 
                                                 
5
 C. Eur. Dir. Uomo, 11/07/2020 - Ricorso n. 28957/95, C. Goodwin c. 
U.K. 
6
 C. Eur. Dir. Uomo, 27/09/1999 - Ricorso n. 33985/96, Smith c. U.K 
(§89). 
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individuo
7
 ma, di recente, questa prospettiva è cambiata e oggi le same 
– sex couples rientrano di diritto nell’ambito della vita familiare. 
Questo non significa altresì che gli Stati siano costretti a parificare 
sul piano dei diritti le coppie di fatto e quelle sposate, infatti, per 
quest’ultime è prevista la possibilità di godere di benefici quali quelli 
previdenziali, ad esempio, che non devono essere obbligatoriamente  
concessi anche alle prime ma, ovviamente, torneremo con più 




1.1.2 L’articolo 12 
 
L’articolo 12 recita: 
 
“A partire dall’età minima per contrarre il matrimonio, l’uomo e la 
donna hanno il diritto di sposarsi e di formare una famiglia secondo le 
leggi nazionali che regolano l’esercizio di tale diritto”. 
 
La norma in questione si riferisce al diritto di sposarsi e al diritto 
di formare una famiglia. 
Questa disposizione copre azioni puntuali, l’atto di avere o di 
adottare un figlio, l’atto di sposarsi, mentre l’articolo 8 copre uno stato 
continuativo, inglobando i legami relazionali che risultano da queste 
azioni puntuali. 
  L’articolo 12 si applica alla famiglia legittima e non estende i 
suoi effetti alle relazioni extra coniugali; non si applica perciò alle 
                                                 
7
 C. Eur. Dir. Uomo, 21/10/1981, Ricorso n. 7525/76, Dudgeon c. U.K. 
8
 M.G. Putaturo Donati, Il diritto al rispetto della “vita privata e 
familiare di cu all’articolo 8 della CEDU, nell’interpretazione della 
Corte EDU: il rilievo del detto principio sul piano del diritto 
internazionale e su quello del diritto interno, in 
www.europeanrights.eu, 2014 
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coppie non sposate e non protegge il diritto di avere dei figli al di fuori 
del matrimonio. 
Il rapporto tra l’articolo 8 e l’articolo 12 non è sempre lineare, 
infatti, l’articolo 12 riguarda aspetti della costituzione della famiglia 
che non possono ritenersi  interamente ricompresi nella vita privata e 
familiare dell’articolo 8, il diritto di sposarsi e fondare una famiglia 
copre eventi particolari della vita di una persona, che vanno al di là 
della mera realizzazione di una vita privata e familiare, poiché 
coinvolgono due persone che costituiscono una unione giuridicamente 
e socialmente riconosciuta. 
Inoltre, i due articoli differiscono per la struttura del dettato 
normativo, nell’articolo 8 sono indicate le condizioni in cui una 
ingerenza nei diritti da questo tutelati è giustificata. 
L’articolo 12 invece, è costituito da un unico enunciato in cu si 
rinvia alle legislazioni nazionali e manca un elenco di cause 
giustificative di eventuali interferenze, questo poteva lasciar credere 
che gli Stati godessero di un margine di apprezzamento più ampio 
rispetto a quello derivante dall’articolo 8.  
Tuttavia lo stesso dato normativo dell’articolo 12 esclude che la 
discrezionalità degli Stati sia illimitata, in quanto viene circoscritto 
l’ambito di interferenza delle legislazioni nazionali alle condizioni di 
esercizio del diritto (“secondo le leggi nazionali che regolano 
l’esercizio di tale diritto”), non consentendo una sua totale esclusione 
o proibizione. 
Passando al contenuto del diritto di sposarsi e di fondare una 
famiglia dobbiamo dire che il primo è inteso dalla Corte nel senso 
tradizionale di diritto di contrarre matrimonio, sia in senso positivo che 
in senso negativo come libertà di non sposarsi. 
L’articolo 12, altresì, non comporta l’obbligazione positiva, in 
capo agli Stati, circa il porre in essere agevolazioni e fornire i mezzi 
per consentire alle persone di sposarsi. 
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Per quanto riguarda le coppie dello stesso sesso, invece, la Corte 
nel caso Schalk
9
 ha chiarito che i giudici non hanno ravvisato un 
ostacolo al riconoscimento delle relazioni tra partner omosessuali nel 
contesto del matrimonio alla luce di una interpretazione evolutiva della 
Carta basata sulle innovazioni derivanti dal diritto europeo (come 
l’articolo 9 della Carta di Nizza) ma l’assenza di un consensus ampio 
impedisce di imporre un obbligo per gli Stati membri di aggiornare le 
varie discipline in tema di matrimonio, quindi l’esclusione di una 
coppia omosessuale dal matrimonio non viola per il momento 
l’articolo 12 (v. par. 1.3.2). 
Il diritto di fondare una famiglia, invece, era attinente 
essenzialmente alla possibilità di avere dei figli per le coppie sposate,
10
 
tuttavia questa concezione era dovuta all’antica tradizione che 
collegava l’istituto del matrimonio al momento del concepimento della 
prole.  
Oggi non è più così, la giurisprudenza più recente della Corte 
europea ha scisso il binomio matrimonio/procreazione non 
individuando più nella finalità procreativa un elemento imprescindibile 
del vincolo coniugale
11
, e quindi, questo diritto è concesso sia alle 
coppie sposate che hanno figli o desiderose di averne, sia alle coppie 
che non ne hanno
12
. 
Concludendo, occorre precisare che questa breve disamina degli 
articoli 8 e 12 non aveva nessuna pretesa di essere esaustiva e quindi 
per un maggiore approfondimento di tutti i principali punti a cui si è 
                                                 
9
 C. Eur. Dir. Uomo, Ricorso n. 30141/04 – 22/11/10, Schalk and Kopf 
c. Austria. 
10
 più precisamente consisteva nel divieto di ingerenze arbitrarie in tale 
possibilità in quanto nessun articolo della Convenzione garantisce un 
vero e proprio diritto alla procreazione o all’adozione. 
11
 C. Eur. Dir. Uomo, 11/07/2002 – Ricorso 28957/1995, Christine 
Goodwin c. U.K. 
12
 M.Winkler, C.Nardocci, M.D’Amico, Orientamento sessuale e 
diritti civili: un confronto con gli Stati Uniti d’America, Ed. 
FrancoAngeli, Milano, 2014. 
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appena fatto menzione iniziamo a metter mano ai casi più interessanti 




1.2 L’identità di genere 
 
1.2.1 Dal caso Rees al caso Sheffield and Horsham: 
nessun cambiamento? 
 
Al fine di elaborare un discorso completo riguardo alle coppie 
dello stesso sesso è impossibile prescindere da una almeno sommaria 
analisi dei casi giurisprudenziali della Corte EDU in tema d’identità di 
genere. 
L’essenzialità di questi casi è dovuta al fatto che sono stati in 
qualche maniera precursori e apripista dei riconoscimenti poi fatti nelle 
decisioni riguardanti l’orientamento sessuale e sempre richiamati dai 
giudici della CEDU nella giurisprudenza riguardante le same-sex 
couples per via della stretta attinenza dei temi trattati e dello scalpore 
che a suo tempo avevano suscitato. 
Il perché di questa anticipazione nei tempi è dovuta alla rapida 
evoluzione che la scienza medica ha avuto nel corso dei decenni, in 
sostanza accadeva spesso che gli stati accordassero il permesso a 
operazioni di cambio di sesso e poi a livello anagrafico non 





Una volta superato questo paradosso che intaccava la tutela 
accordata dall’articolo 8, ci si trovava di fronte all’ulteriore problema 
che a questi soggetti non era permesso di sposarsi con persone di sesso 
diverso da quello da loro acquisito e inoltre, ai richiedenti 
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adeguamento del sesso all’anagrafe, se già sposati, si imponeva il 
divorzio. 
Tutto questo quadro era in palese contrasto con il dettato 
dell’articolo 12 ma ha per lungo tempo incontrato il favor della Corte 
EDU. 
Iniziamo quindi col vedere due sentenze storiche, il caso Rees c. 
UK e il caso Sheffield and Horsham c. U.K., questi distano l’uno 
dall’altro quasi dieci anni, il primo è del 1986, il secondo invece è del 
1998. 
Sono due casi abbastanza simili perché la corte EDU in entrambi 
negò la violazione degli articoli 8 e 12 ed è interessante il fatto che a 
distanza di pochi anni dall’ultima delle due, nel 2002, sia stata emessa 
la sentenza Goodwin c. UK che segnò il cambio netto all’interno della 
giurisprudenza di Strasburgo e ci fa chiedere se di questo cambiamento 
se ne fosse già avuto un qualche sintomo nel periodo intercorso tra 
Rees e Sheffield, parentesi temporale nella quale sembra 
apparentemente riscontrabile un certo immobilismo da parte della 
Corte. 
Il caso Rees muoveva dal ricorso di un soggetto che si era 
sottoposto a un’operazione di modificazione del sesso da femmina a 
maschio e lamentava che la legislazione del Regno Unito non gli 
riconoscesse la possibilità di operare una rettificazione dei suoi dati 
anagrafici così che questi rappresentassero il suo nuovo status. 
L’attore impugnava dunque l’articolo 8 della Carta in quanto 
riteneva lesiva della sua vita privata l’assenza di una disciplina che  
permettesse di riconoscere il suo nuovo sesso da un punto di vista 
giuridico e anagrafico. 
La Corte negò la violazione del parametro perché ritenne giusto ed 
equo il bilanciamento d’interessi operato dal governo del Regno Unito 
in considerazione sia degli alti costi che avrebbe richiesto una modifica 
radicale del sistema di registrazione e della compressione del diritto 
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dei terzi di venire a conoscenza delle informazioni anteriori al 
cambiamento di sesso, sia del margine di apprezzamento piuttosto 
ampio di cui godevano negli anni ’80 gli Stati sul tema. 
Il ricorso comprendeva anche l’asserita violazione dell’art. 12 
della Carta EDU perché Rees riteneva che la mancata rettifica dell’atto 
di nascita sarebbe stata di impedimento alla contrazione del 
matrimonio con un soggetto di sesso diverso da quello da lui acquisito. 
La Corte EDU liquidò il punto precisando che l’articolo 12 si 
riferisse al solo matrimonio tra persone di diverso sesso biologico in 




Nel percorso che da Rees ci porta a Sheffield ci furono due 
sentenze di rilievo che ruppero con l’orientamento appena descritto che 





Nel caso B. c. Francia, la ricorrente aveva subito un trattamento 
che aveva mutato il suo sesso da maschio a femmina e lamentava il 
rifiuto da parte delle autorità francesi di annotare la variazione 
richiesta sul registro di stato civile. 
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La sig.na B dopo aver esperito tutti i rimedi di natura interna si 
rivolse alla Corte EDU impugnando l’articolo 8 della Convenzione e i 
giudici accolsero il suo ricorso  
Il ragionamento usato dalla Corte si basava sulla comparazione tra 
la fattispecie in esame e quella del caso Rees evidenziando le 
differenze tra l’ordinamento francese e quello inglese; nella precedente 
sentenza tra i motivi di rigetto del ricorso figurava il pesante onere al 
quale il Regno Unito avrebbe dovuto ottemperare per modificare il 
metodo di registrazione dei certificati di nascita, in Francia invece la 
situazione era diversa: l’anagrafe era concepita per essere aggiornata 
nel corso della vita  della persona interessata e quindi il bilanciamento 
di interessi sproporzionalmente a favore dello Stato non era 
giustificato. 
In ragione di queste differenze B. vinse il ricorso, venne decretata 
la violazione dell’articolo 8 e così si creò una breccia nelle decisioni 
della Corte fino allora a senso unico.
19
 
Di qualche anno più avanti è la sentenza X, Y e Z c. Regno Unito, 
caso importante perché si ebbe il riconoscimento del rango di famiglia 
per i ricorrenti che erano una coppia composta da X che era un 
transessuale di tipo F to M, Y la sua partner e Z, nata nel 1992 dalla 
seconda ricorrente con la tecnica dell’inseminazione artificiale 
eterologa. 
Il caso originava dalla richiesta di X e Y di far sottoporre Y ad un 
trattamento di fecondazione eterologa attraverso il loro medico 
curante, richiesta che venne accettata dalla commissione etica 
dell’ospedale nel Novembre 1991. 
 La commissione informava X circa la possibilità di far 
riconoscere se stesso come padre ai sensi dell’ Human Fertility and 
Embryology Act 1990, secondo questa disciplina, infatti, il partner 
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della madre sarebbe stato trattato legalmente come padre in luogo del 
padre biologico. 
A febbraio 1992, X si informò quindi presso l’anagrafe circa la 
possibilità di registrarsi come padre della bambina Z ma, nel giugno 
dello stesso anno, riceveva risposta negativa dal Ministro della Salute. 
Nonostante fossero offerti comunque al nucleo familiare di X 
degli sgravi fiscali dovuti alla condizione della paternità, X e Y, in 
seguito alla nascita di Z, tentavano di riconoscerla entrambi 
all’anagrafe ma tale richiesta era respinta e la casella corrispondente al 
padre lasciata vuota.  
I problemi erano quelli già analizzati in apertura di paragrafo, il 
diritto di terra inglese permetteva l’operazione per il mutamento di 
sesso però poi non garantiva la rettifica dello status civile all’anagrafe, 
cosicché il mancato riconoscimento del sesso maschile a X impediva a 
Z di avere un padre.
20
 
Su questa base, X si rivolse dunque ai giudici di Strasburgo 
lamentando una violazione del diritto alla vita familiare. 
La Corte allora iniziò il suo iter di ragionamento affermando che 
la nozione di vita familiare, siamo nel 1997, non fosse ristretta alle sole 
famiglie fondate sul matrimonio e certamente poteva comprendere 
altre tipologie di unioni. 
Ai fini della valutazione del rango di famiglia era necessario 
osservare se tra i ricorrenti vi fosse una convivenza, una serietà 
dell’impegno relazionale e nella crescita della prole. 
Ravvisata l’esistenza di tali elementi la Corte affermò che tra i tre 
soggetti vi sarebbe stato comunque un legame di tipo familiare poiché: 
 
“X ha agito come “padre” di Z in ogni ambito sin dalla sua 
nascita.  
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In tali circostanze la Corte ritiene che i tre ricorrenti siano uniti 
da legami familiari [di fatto].”21 
 
 e quindi su questa base rigettò il ricorso non ravvisando una 
violazione dell’art. 8 ritenendo che non fosse necessaria la 
ratificazione del nuovo status di X e l’ottenimento della formale 
qualifica di padre. 
La Corte sorvolò invece su ciò che riguardava la violazione del 
diritto alla vita privata di X poiché il ricorso era fondato sul fatto che X 
non poteva essere registrato come padre di Z e non sul fatto che le 




Dopo le parentesi dei casi B. e X, Y e Z, nel 1998 si ha un ritorno 
alle posizioni di Rees e Cossey circa l’articolo 8. 
Il Caso Sheffield and Horsham c. Regno Unito nasce dal ricorso di 
due transessuali, Kristina Sheffield e Rachel Horsham, alle quali era 
impedita, ancora una volta, la registrazione all’anagrafe con 
l’attribuzione del nuovo sesso acquisito. 
I giudici ritenevano di non doversi discostare dalle sentenze 
precedenti poiché la “transessualità continua a sollevare complesse 
questioni di natura scientifica, giuridica, morale e sociale rispetto alle 
quali non esiste un approccio generalmente condiviso tra gli stati 
contraenti”23 e inoltre si rilevavano ancora quelle difficoltà di 
modificazione dell’anagrafe inglese che invece permisero una 
condanna nel caso B. c. France. 
La decisione finale fu che non vi era violazione dell’articolo 8 né 
tantomeno dell’articolo 2, tuttavia la corte ribadì che la questione 
richiedesse continue verifiche  da parte degli stati contraenti sullo stato 




 C. Eur. Dir. Uomo, 22/04/1997 – Ricorso n. 21830/93, X,Y e Z c. 
U.K. 
23
 C. Eur. Dir. Uomo, 30/07/1998, Sheffield and Horsham c. U.K. 
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del consensus europeo circa il tema, nel “contesto di una maggiore 
accettazione sociale del fenomeno e di un crescente riconoscimento 
delle problematiche cui vanno incontro i transessuali operati”.24 
Se alla luce dei riconoscimenti delle sentenze B. e X,Y e Z era 
prospettabile una voce più forte della Corte nei confronti delle 
ingerenze  degli stati circa il tema dell’identità di genere si deve invece 
riconoscere che con la sentenza Sheffield si compie un doloroso passo 
indietro di dieci anni che però non sarà di ostacolo al “revirement” che 
i giudici di Strasburgo compiranno quattro anni più tardi nel caso 
Christine Goodwin c. U.K.. 
 
1.2.2 Il matrimonio: il caso Christine Goodwin 
 
Parlando di transessualismo e matrimonio possiamo distinguere 
due diverse problematiche. 
 La prima è quella che deriva da chi sottoposto a un’operazione di 
cambiamento di sesso desidera poi unirsi in matrimonio con un 
soggetto di genere differente da quello nuovo acquisito, la seconda 
origina da quelle coppie già sposate dove uno dei partner decida, nel 
corso del rapporto, di cambiare il proprio sesso. 
Tale seconda situazione crea numerosi problemi laddove sia 
ammessa la registrazione del cambio di sesso all’anagrafe, ma allo 
stesso tempo lo Stato non ammetta la possibilità del matrimonio tra 
partner dello stesso sesso portando al fenomeno del “divorzio 
imposto”. 
Vista la vicinanza ai temi tipici riguardanti l’orientamento 
sessuale, ci concentreremo su questa seconda fattispecie nei paragrafi 
che seguiranno. 
Parlando di matrimonio tra un transessuale e un soggetto dello 
stesso sesso biologico dobbiamo concentrarci sul caso Christine 
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Goodwin c. U.K.
25
, uno dei più importanti tra quelli riguardanti la 
materia dell’identità di genere nel sistema CEDU per le affermazioni 
in esso contenute e l’influenza che ha avuto anche su sentenze 
successive inerenti il matrimonio tra coppie dello stesso sesso (come il 
caso Schalk and Kopf
26
 che vedremo più avanti). 
Christine Goodwin era un uomo divenuto donna in seguito ad 
un’operazione di cambiamento del sesso avvenuta nel 1990 e la legge 
inglese, come ormai sappiamo, non concedeva la registrazione del 
nuovo status. 
Goodwin, giunta alla soglia dei sessant’anni, chiedeva che le fosse 
concessa la pensione senza dover aspettare i sessantacinque anni come 
per gli uomini ma, essendo considerata dall’apparato statale un uomo a 
tutti gli effetti, la sua richiesta fu rigettata (non solo, tra il 1990 e il 
1992 la donna aveva subito delle molestie sul posto di lavoro che non 
furono punite dall’Industrial Tribunal “because she was considered in 
law to be a man”§15). 




A differenza dei casi Rees, Cossey e Sheffield, i giudici decisero 
questa volta di stigmatizzare l’inerzia dello Stato che aveva osservato 
inerte le evoluzioni che si erano avute negli altri paesi e al netto di un 
consensus non ancora unanime tra gli Stati del Consiglio d’Europa 
sulla materia e di un sistema anagrafico complesso, accolsero il ricorso 
della donna riguardo l’articolo 8, condannando il Regno Unito e 
imponendo un obbligo di natura positiva in quanto “nessun fattore di 
rilevante interesse pubblico si contrappone all’interesse della singola 
ricorrente nell’ottenimento di un riconoscimento giuridico del suo 
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mutamento di sesso (…”Since there are no significant factors of public 
interest to weight against the interest of this individual applicant in 
obtaining legal recognition of her gender re-assignment”)”(§93).28 
Anche l’analisi dell’articolo 12 offre degli spunti interessanti che 
sono stati utilizzati in seguito per argomentare le ragioni di chi 
sosteneva la legittimità del matrimonio omosessuale. 
Nel corso del loro ragionamento i giudici riconobbero il valore dei 
“social changes in the institution of marriage since  the adoption of 
the Convention”(§100) e presero atto dell’articolo 9 della neonata 
Carta di Nizza dove non si fa alcun riferimento all’uomo e alla donna 
come parti contraenti del matrimonio oltre che del consenso 
abbastanza ampio di cui godeva la materia dei matrimoni transessuali 
tra gli stati firmatari. 
Infine, ma non per questo di minor rilievo, fu constatata 
l’insufficienza del solo dato biologico per la determinazione del gender 
di un soggetto che invece rappresenta un qualcosa di ben più 
complesso nel quale ritroviamo elementi sia psicologici che sociali. 
Sulla base di queste argomentazioni la Corte rilevò una violazione 
dell’articolo 12 della Carta, riconoscendo ai transessuali il diritto di 
sposarsi con soggetti di sesso opposto a quello da loro acquisito e 










                                                 
28
 E.Crivelli, op.cit. 
  24  
1.3 L’orientamento sessuale 
 
1.3.1 La criminalizzazione degli atti sessuali tra 
omosessuali: il caso Dudgeon 
 
Per le coppie omosessuali il cammino delle tutele legate agli 
articoli 8 e 12 è un po’ più lungo, per comodità lo faremo partire agli 
inizi degli anni ’80 e lo faremo concludere ai giorni nostri. 
Le questioni da affrontare sono abbastanza articolate e complesse, 
per fornire un quadro dettagliato dei temi suddivideremo il percorso in 
step e in primo luogo ci soffermeremo sulla protezione della sola 
privacy per queste coppie, fino al riconoscimento del rango di famiglia 
e del diritto al matrimonio, soffermandoci anche sulla delicata 
questione dell’adozione.29 
Parlando della tutela della privacy è il momento di vedere il caso 
Dudgeon c. U.K. del 1981.
30
 
Jeffrey Dudgeon era uno spedizioniere residente a Belfast in 
Irlanda del Nord, in seguito ad una perquisizione nella sua abitazione 
erano stati trovati indizi dell’avvenimento di pratiche sodomitiche e 
per tale motivo era stato trattenuto presso il dipartimento di polizia del 
posto per un interrogatorio di circa quattro ore rischiando di essere 
sottoposto a processo secondo le leggi locali. 
 In ragione del turbamento e delle sofferenze prodotte da questa 
vicenda, poi dissoltasi in un nulla di fatto a livello interno, il ricorrente  
richiese l’intervento della Corte EDU lamentando una lesione 
dell’articolo 8 della Carta con riferimento alla parte riguardante la vita 
privata del soggetto. 
Quale era la situazione legislativa in Irlanda del Nord? 
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Sostanzialmente gli atti sessuali tra maschi adulti consenzienti, si badi 
bene che si sta parlando di uomini e non di donne, erano vietati 
dall’Offences Against The Person Act del 1861, dal Criminal Law Act 
del 1885 e ovviamente dal common law. 
Questo quadro fu novellato nel 1967 col Sexual Offences Act, 
l’emendamento in questione fu di grande rilievo per le considerazioni 
che la Corte di Strasburgo poté trarne ai fini del caso Dudgeon. 
L’atto, che aveva effetti diretti solo sui territori di Galles e 
Inghilterra, depenalizzava di fatto la sodomia stabilendo delle 
“raccomandazioni” da seguire per le persone omosessuali e imponeva 
che l’uso della legge penale in tali materie dovesse avere come 
funzione quella di preservare la morale e di salvaguardare i cittadini da 
ciò che potesse risultare offensivo e dannoso. 
Non solo, la commissione Wolfenden (1957) che lavorò all’atto, e 
della quale ci occuperemo nel capitolo II confutò alcune delle 
principali considerazioni che erano utilizzate da coloro a favore della 
criminalizzazione delle condotte omosessuali precisando che gli atti 
sessuali privati tra adulti consenzienti non sarebbero dovuti rientrare 
sotto la nozione di reato.
31
 
Dal 1972 il parlamento dell’Irlanda del Nord che di fatto 
legiferava sul territorio dal 1921, veniva sospeso in favore di quello di 
Westminster che iniziò un iter per allargare gli effetti 
dell’emendamento Wolfenden anche a Belfast. 
L’iniziativa arenò nel 1979, qualche anno prima della sentenza, in 
quanto la maggioranza del popolo e degli ufficiali di Stato nord 
irlandesi si rivelò contraria profondamente alla proposta e il clima di 
rinnovamento venne meno anche a Londra con l’insediamento del 
governo conservatore guidato da Margaret Thatcher. 
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Dudgeon sosteneva di aver subito una violazione dell’articolo 8 
per il rischio di essere passibile di processo penale (poi non 
concretizzatosi) a causa della legislazione nord irlandese che 
criminalizzava di fatto i suoi comportamenti di natura omosessuale. 
I giudici ritennero che al ricorrente potesse essere pacificamente 
riconosciuta la qualità di vittima ai sensi dell’art. 34 della 
Convenzione.  
Il mantenimento in vigore della legislazione impugnata costituiva 
un’interferenza continuativa con il diritto del ricorrente al rispetto della 
sua vita privata (che include la vita sessuale), così come definito 
dall’art. 8 comma 1.  
Questi riconobbero, infatti, che date le circostanze del caso, la 
mera esistenza di tale legislazione condizionasse direttamente la vita 
privata del ricorrente sia che egli avesse deciso di rispettare la legge, 
astenendosi da attività sessuali illegali, sia che avesse deciso di 
compiere tali atti, esponendosi al rischio di un procedimento penale.  
La Corte ricordò, inoltre, che la legislazione in materia non era 
considerata lettera morta e che anzi continuava ad essere applicata per 
perseguire persone che intrattenevano rapporti omosessuali 
consensuali, tra adulti e in privato.  
L’indagine svolta a carico di Dudgeon nel gennaio 1976, in tal 
senso, rappresentava proprio un’applicazione diretta di tali norme e, 
per quanto non sia sfociata in un procedimento penale essendo stata 
quindi in ultima analisi priva di conseguenze legali, ha costituito un 
rischio concreto per il ricorrente. 
Senza dubbio, anche secondo l’opinione dominante, la difesa della 
morale era un campo che meritava tutela e avrebbe potuto permettere 
un’ingerenza all’interno della sfera sessuale dei singoli consociati, 
tuttavia i giudici ritennero che “il pregiudizio di una maggioranza 
eterosessuale nei confronti di una minoranza omosessuale non è una 
ragione sufficiente per ritenere che esista un bisogno sociale 
  27  
imperativo che interferisca con la vita privata di un soggetto o che 
discrimini sulla base dell’orientamento sessuale”.32 
Quindi, secondo la Corte, la criminalizzazione dei rapporti 
omosessuali non sarebbe “necessaria e compatibile con i valori di una 
società democratica”. 
Con necessaria s’intendeva un termine che non poteva avere la 
flessibilità di espressioni come utile, ragionevole o desiderabile ma 
implicava l’esistenza di una esigenza pressante per poter giustificare la 
criminalizzazione di un comportamento come un atto sessuale tra due 
uomini. 
Le autorità nazionali avevano certamente la libertà di valutare 
l’esistenza di questa esigenza ma, le decisioni prese poi dai governi 
rimanevano soggette alla revisione della Corte che avrebbe avuto 
l’ultima parola una volta considerata l’effettiva ampiezza del margine 
di apprezzamento dello Stato e la consistenza della misura in esame. 
Infine venne considerata la connessione tra necessità e società 
democratica. 
Secondo la Corte, la compressione di un diritto tutelato nella 
Convenzione non era considerata necessaria in una società 
democratica, che è caratterizzata dall’essere tollerante e “open 
minded”, a meno che, tra le altre cose, fosse proporzionata all’obiettivo 
legittimamente perseguito. 
Rigettate dunque le istanze del governo dell’Irlanda del Nord, che 
basò la sua difesa sulla differenza profonda tra le attitudini 
dell’opinione pubblica del paese rispetto al resto del Regno Unito, e 
viste le premesse fatte fino ad ora, osservata una totale sproporzionalità 
tra mezzi e fini, i giudici condannarono lo Stato per una violazione 
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Ovviamente la Corte non ha mancato di tornare successivamente 
sulla questione nei casi Norris c. Ireland
35
 e Modinos c. Cyprus
36
.  
Se il primo è una copia del caso Dudgeon, il secondo si discosta 
leggermente perché l’attore in tale situazione era in una relazione, il 
che ha permesso alla Corte di chiudere il cerchio esaminando da ogni 
punto di vista la questione della vita privata legata all’orientamento 
sessuale prevista dall’articolo 8. 
Inoltre, nel caso Modinos, si segnala un allargamento del consenso 
all’interno dell’opinion di maggioranza tra i giudici e un allargamento 
del numero degli Stati che permettevano gli atti di sodomia segnando 
una svolta pan-europeista sulla questione già sul finire degli anni ’80.37 
 
1.3.2 La famiglia e il matrimonio omosessuale 
 
Come anticipato, per la giurisprudenza della Corte EDU (e per i 
giudici nazionali), la famiglia e il matrimonio sono due istituti 
comunicanti tra loro ma non coincidenti. 
Se il matrimonio riguarda un atto preciso dal quale derivano una 
serie di speciali diritti e obblighi, la famiglia è più simile a un fascio di 
legami relazionali che, a seconda delle esperienze giuridiche, 
acquisisce più o meno valore e rilievo. 
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La nozione di famiglia per la Corte di Strasburgo, sino al 2010, 
sottintendeva il rapporto di coniugio eterosessuale, la relazione di fatto 
tra partner di sesso diverso, il rapporto di filiazione legittima, adottiva 
e naturale, il legame tra fratelli e anche quello con i nonni.
38
 
In quest’ ambito non vi era spazio per le coppie omosessuali che, 
come abbiamo avuto modo di osservare, avevano conquistato, già negli 
anni ’90, il diritto alla vita privata ma erano ancora lontane dalla tutela 
che alcuni gli Stati accordavano ai nuclei familiari eterosessuali. 
Questo rappresentava sicuramente un forte stigma e svantaggio 
per questi soggetti perché, non potendo accedere al matrimonio e non 
volendo magari stipulare, dove permesso, un contratto di convivenza, 
che disciplina una serie di rapporti patrimoniali complessi tra le parti, 
si trovavano a non poter godere neppure dei privilegi che taluni Paesi 
accordavano, in varia maniera, alle persone eterosessuali che stessero 
vivendo una relazione caratterizzata dalla stabile e duratura convivenza 
in ragione del riconoscimento di queste come famiglie.
39
 
Fatta questa doverosa premessa iniziamo a vedere qualche caso 
affrontato dalla Corte EDU per poter toccare con mano quali siano le 
problematiche che riguardano questo tema. 
La nostra analisi inizia con la sentenza Mata Estavez c. Spain, 
Antonio Mata Estavez  era un cittadino spagnolo che per più di dieci 
anni aveva convissuto  con un altro uomo, M.G.C, condividendo con 
lui tutte le spese per la gestione dell’ambiente domestico e adempiendo 
spontaneamente nei suoi confronti a tutti i doveri che si rinvengono 
solitamente tra soggetti coniugati. 
Nel 1997 M.G.C venne a mancare e in ragione della lunga 
relazione col de cuius, Estavez iniziava un lungo calvario di ricorsi 
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amministrativi presso le Corti spagnole al fine di vedersi attribuito il 
pagamento dei benefici previdenziale per i coniugi superstiti. 
La legge su cui Estavez fondava il suo ricorso si rivolgeva 
ovviamente alle sole coppie coniugate e non includeva nel novero dei 
beneficiari neppure le coppie di fatto eterosessuali. 
Uscito sconfitto da tutte le sedi di ricorso interne, l’attore si 
rivolgeva alla Corte EDU, ritenendo di aver subito una discriminazione 
sulla base dell’art. 14 della Carta EDU e una violazione dell’art.8 nella 
parte che tutela il rispetto alla vita familiare. 
Siamo nel 2001 e i giudici rigettarono le istanze, per quel che 
riguarda l’articolo 8 fu evidenziato come sulla base di una costante 
giurisprudenza le relazioni durature tra omosessuali non rientrassero 
nel concetto di vita familiare inoltre anche se questa visione fosse stata 
diversa non si sarebbe comunque arrivati ad una condanna, infatti 
nonostante il crescente favor degli Stati circa il riconoscimento della 
dignità familiare alle coppie omosessuali il margine di apprezzamento 
restava molto ampio sulla questione. 
Non fu a fortiori ravvisata una discriminazione ai sensi 
dell’articolo 14 letto in combinato disposto con l’articolo 8, in quanto 
le situazioni in esame erano differenti e la disparità di trattamento era 
giustificata dalla necessità di protezione della famiglia fondata sul 
matrimonio e quindi i giudici ritennero le misure adottate dallo Stato 
ragionevoli e proporzionate e “assolsero” il governo resistente.40 
Per vedere un passo in avanti della Corte bisogna aspettare il caso 
Karner del 2003. 
Nel 1989 Siegmund Karner viveva col suo compagno, il signor W. 
a Vienna ma nel 1994 dopo aver contratto del virus HIV, quest’ultimo 
veniva a mancare. 
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Il proprietario dell’immobile, dove i due risiedevano per mezzo di 
un contratto di locazione del quale W. era l’intestatario, proponeva 
ricorso nei confronti di Kramer per rientrare in possesso dell’immobile 
incontrando però l’opposizione di quest’ultimo che riteneva che l’art. 
14 della legge austriaca sulle locazioni includesse tra i soggetti 
legittimati a subentrare nell’accordo il “compagno di vita” in senso 
non restrittivo e legato al solo rapporto di coniugio come fino all’ora 
era stato interpretato dalla giurisprudenza austriaca. 
Karner, pur incontrando il consenso nella lettura da parte del 
tribunale regionale civile di Vienna, vide sfumare le sue speranze 
dinnanzi alla Corte suprema austriaca che rigettò il suo ricorso e 
dunque chiese l’intervento della Corte di Strasburgo. 
La vicenda è interessante anche sul punto delle questioni di 
ammissibilità del ricorso perché il ricorrente morì nel 2000, prima che 
il processo iniziasse, e il governo austriaco tentò di far chiudere in rito 
la questione ma i giudici ritennero che del caso avrebbero potuto trarre 
benefici possibili eredi di Karner e affermò che nei casi in cui la 
materia oggetto della controversia fosse stata di particolare rilievo, non 
solo per l’Austria, ma anche per gli altri Stati membri, la Corte avrebbe 
potuto decidere di continuarne la trattazione. 
Tra l’opinione dei giudici dissenzienti va ricordata quella di 
Grabenwarter che contestò l’effettiva esistenza di questo interesse 
generale, addebitando alla Corte di aver rivestito un ruolo simile a 
quello delle Corti Costituzionali che decidono caso per caso mediante 
il writ of certiorari.
41
 
Nel merito, il legale di Karner impugnava gli articoli 8 e 14 come 
nel caso Estavez e dalla tenacia con cui il collegio aveva motivato la 
sua volontà di pronunciarsi si può già intravedere che la risposta sarà, 
almeno in parte, diversa dal primo caso che abbiamo visto. 
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Per quanto concerne l’articolo 8 il Collegio non ritenne di dover 
valutare la norma alla luce di una violazione della vita privata e 
familiare bensì in riferimento al diritto al domicilio, sul lato 
dell’articolo 14 letto in combinazione con questo ultimo si ebbe 
un’apertura dando ragione a Karner. 
In particolare la Corte osservò un progressivo ridursi del margine 
di apprezzamento sulla questione e sostenne che la tutela della famiglia 
tradizionale, utilizzata come causa giustificativa dell’esistenza 
dell’articolo 14 della legge sulle locazioni, potesse anche essere un 
motivo legittimante per creare una disparità tra due fattispecie ma 
soltanto laddove si dimostrasse la proporzionalità e la necessità della 
misura adottata. 
Di fatto con questa sentenza si attribuì alle coppie omosessuali un 
diritto tipico di quelli che vengono solitamente assegnati ai nuclei 
familiari anche non coniugati o uniti civilmente o altro, senza però 
riconoscere a queste formazioni la dignità familiare per la quale i tempi 
non erano ancora maturi.
42
 
Nel 2010 è stata proposta alla Corte una vicenda simile col caso 
Kozak, vi era però una differenza con la sentenza appena vista circa il 
diritto interno, infatti la legge polacca riconosceva il diritto di subentro 
nel contratto almeno alle coppie conviventi di fatto eterosessuali, 
anche qui era invocata una violazione dell’articolo 14 della 
convenzione sulla base dell’articolo 8. 
La risposta dei giudici fu allora un po’ diversa rispetto a quella 
osservata in Karner, in primo luogo questi ritennero non sufficiente che 
il governo giustificasse la misura legislativa in esame in quanto 
tutelante la famiglia fondata sul matrimonio sia perché non necessaria 
come misura, sia perché il subentro nel contratto di locazione era 
permesso alle coppie di fatto eterosessuali  in Polonia, al contrario del 
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caso austriaco, mettendo così in luce l’evidente falla presente nella 
difesa addotta dal governo di Varsavia
43
. 
Inoltre, fu fatta un’apertura abbastanza significativa nelle 
conclusioni della decisione, i giudici europei riaffermarono 
chiaramente un principio già presente in altre sentenze
44
, ossia che 
distinzioni di tal genere basate sul mero orientamento sessuale non 
erano più compatibili con gli standard richiesti dalla Convenzione. 
Dunque non solo l’intera vicenda doveva essere considerata alla 
luce del diritto al rispetto del domicilio, ma, aggiunsero i giudici, in 
riferimento al rispetto della vita privata e familiare in quanto “esistono 
più modi di vivere tali sfere, i quali sono tutti meritevoli di eguale 
protezione  da parte dello Stato e della Convenzione”.45 46 
Certamente queste affermazioni, pur non comportando il 
riconoscimento definitivo del rango di famiglia per queste unioni, 
segnarono un importante punto di svolta che di lì a qualche mese portò 
la Corte a modificare radicalmente la sua giurisprudenza sul punto nel 
caso Schalk and Kopf. 
Horst Michael Schalk e Johan Franz Kopf erano due cittadini 
austriaci che ricorsero alla Corte EDU nel 2004, contro il loro Stato, 
non essendo stato loro consentito, in forza di disposizioni di diritto 
interno, di contrarre matrimonio. 
I due chiedevano un giudizio incentrato sui parametri 12 e 14 letto 
in combinato disposto con l’articolo 8 in quanto una tale situazione era 
percepita come lesiva della vita privata e familiare dei ricorrenti. 
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La risposta della Corte giunse nel 2010, successivamente alla 
sentenza sul caso Kozak, ed fu di grande impatto sia sul lato 
dell’articolo 12 sia su quello dell’articolo 8. 
In verità se tralasciassimo tutto il testo della sentenza e ci 
soffermassimo nella lettura delle disposizioni finali potremmo 
rimanere abbastanza stupiti perché i giudici non ritennero violati i due 
parametri ma, ovviamente, quello che qui interessa non è la risposta 
finale in sé ma il modo in cui questa è arrivata. 
Rimanendo al profilo legato alla violazione dell’art.12 sul diritto 
al matrimonio, la Corte ricordò come, a partire dal caso Goodwin, la 
diversità biologica dei partners non costituisse più una condizione 
imprescindibile per potersi sposare. 
Ma, al contrario del caso Goodwin, in cui l’abbandono del criterio 
di diversità biologica non importò necessariamente un abbandono della 
struttura eterosessuale del vincolo matrimoniale, per gli omosessuali la 
coincidenza piena tra sesso e genere non consentiva di inquadrare le 
pretese dei ricorrenti all’interno della struttura tradizionale del 
matrimonio. 
I giudici scelsero quindi di non far leva solo su questa 
giurisprudenza, andando piuttosto al cuore del problema, chiarendo 
cioè l’ambito di applicazione dell’articolo 12. 
La Corte prese atto del fatto che i fautori della Convenzione, nel 
momento in cui fecero riferimento all’uomo e alla donna, volessero 
intendere che il rapporto di coniugio si sarebbe dovuto instaurare tra di 
essi, escludendo le coppie omosessuali dalla loro visione. 
Nonostante ciò i giudici di Strasburgo rinviarono all’articolo 9 
della Carta di Nizza, che come noto non insiste sulla differenza di 
sesso tra i coniugi, e  affermarono che le evoluzioni sociali e giuridiche 
che l’istituto del matrimonio stava vivendo sulla propria pelle non 
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potessero più far sostenere ragionevolmente l’idea della possibilità che 
il matrimonio fosse un istituto riservato alle sole coppie etero.
47
 
La nuova posizione della Corte non bastò ai ricorrenti tuttavia a 
ottenere
48
 una dichiarazione di incompatibilità della normativa 
nazionale, perché le legislazioni dei Paesi firmatari erano ancora 
troppo diverse tra loro per consentire l’elaborazione di standard 
comuni. 
In assenza di questi quindi i giudici preferirono non imporre 
obblighi circa il riconoscimento del diritto al matrimonio alle coppie 
tra persone dello stesso sesso e la sentenza Schalk ha assunto più un 
ruolo di avvertimento: non appena il consensus sarà più ampio, è 
presumibile che vi potrà essere una condanna. 
Oltre alla CEDU, anche 13 su 47 degli Stati firmatari avevano 
archiviato nel 2010 l’idea del matrimonio eterosessuale in quanto 
“unico presupposto veramente costante della nozione universale di 
matrimonio” come osservava Arturo Carlo Jemolo accogliendo un’ 
ipotesi di più ampio respiro e ancorando l’istituto matrimoniale a 





Per ciò che riguarda gli articoli 14 e 8 bisogna intanto dire che 
sino alla sentenza in questione l’unico contesto nel quale era possibile 
per le persone omosessuali essere tutelate riguardo all’ambito 
propriamente familiare era quello omogenitoriale, nel quale cioè 
fossero presenti figli biologici. 
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Abbiamo avuto modo di vedere che, nel corso degli anni, il 
progressivo allargarsi delle tutele previste a livello nazionale in materia 
familiare anche alle relazioni omosessuali, la Corte ha sempre 
mantenuto le distanze dall’espresso riconoscimento della dignità 
familiare per le coppie dello stesso sesso. 
I ricorrenti lamentavano una lesione dell’articolo 14 e 8 perché nel 
2004 il loro Paese di origine non prevedeva neppure una disciplina per 
le Partnership omosessuali registrate. 
Solo nel 2010, infatti, il governo di Vienna riuscì a far approvare 
una legge in materia, giusto in tempo per lo svolgimento del processo a 
Strasburgo.  
In ragione dell’emanazione della nuova normativa, lo Stato 
chiedeva che le istanze dei due ricorrenti non venissero accolte. 
Occorre scindere la risposta dei giudici in due filoni, in primo 
luogo, in seguito alle affermazioni che abbiamo appena visto circa 
l’art.12 e le aperture avvenute nel caso Karner e nel caso Kozak 
nonché nel campo del diritto comunitario che nella direttiva n 2004/38 
definiva come componente familiare il partner di un’unione domestica 
registrata, appariva pretestuoso per i giudici continuare su quella linea 
giurisprudenziale negazionista e dunque venne riconosciuto il rango di 
famiglia alle same-sex couples anche a Strasburgo (§94).
51
 
Tale riconoscimento, si badi bene, era attribuito alle coppie sia che 





La Corte quindi non ritenne giusto accogliere la richiesta di rigetto 
dell’istanza dei due attori presentata dai legali del governo austriaco in 
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ragione dell’approvazione della legge sulle unioni civili, perché 
secondo i giudici, era da valutare se al momento del ricorso fosse 
possibile individuare un danno per Shalke e Kopf dovuto all’assenza di 
tale normativa. 
Su questo punto il Collegio non ravvisò nessun danno non 
essendosi consolidato un consensus sulla questione. 
In definitiva, così facendo, la Corte lasciò la porta aperta a 
un’evoluzione futura della convergenza sul riconoscimento delle 
unioni omosessuali basata sull’uso della Convenzione come “living 
instrument” che probabilmente condurrà, nella sua giurisprudenza 
futura, a un obbligo di riconoscimento di tali coppie registrate. 
Al contempo, gli Stati hanno mantenuto un margine di 
discrezionalità tale che ha impedito una condanna circa gli articoli 8 e 




1.3.3 Il “divorzio imposto” 
 
Prima di iniziare a parlare delle questioni relative alle adozioni da 
parte di soggetti omosessuali, resta da vedere cosa si intenda con la 
locuzione “divorzio imposto”. 
Quando si parla di transessualismo e matrimonio possono aversi 
due situazioni, la prima è stata già analizzata quando abbiamo parlato 
del caso Christine Goodwin, lì si aveva un transessuale che aveva 
subito un’operazione per il mutamento dei caratteri sessuali che 
desiderava sposare un soggetto di sesso diverso da quello nuovo da lei 
acquisito e non da quello biologico. 
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La seconda, invece, riguarda quei casi in cui un soggetto, in 
costanza di matrimonio legittimamente contratto, si sottoponga ad un 
intervento per la modifica dei caratteri sessuali primari. 
Nel momento in cui egli o ella decida di presentarsi all’anagrafe 
per la rettifica dello status, è possibile che gli ufficiali di stato civile, 
laddove non sia già prevista ovviamente una disciplina sulle 
partnership registrate o sul matrimonio omosessuale, impongano il 
divorzio alla coppia perché, altrimenti, risulterebbe dai registri un 
rapporto di coniugio tra individui dello stesso sesso. 
Del 2006 è il caso Parry c. U.K dove il ricorrente era un soggetto 
sposato con figli che si era sottoposto a un intervento di conversione 
del sesso, proseguendo poi la vita coniugale col proprio coniuge. 
In seguito alla legge sul riconoscimento di genere del 2004, il 
ricorrente presentava richiesta di emissione di un certificato di 
riconoscimento di genere che non poteva essere rilasciato se non dopo 
aver messo fine al suo matrimonio. 
Un aut-aut piuttosto violento che portò Parry a ricorrere di fronte 
alla CEDU asserendo la violazione degli articoli 8 e 12. 
Siamo quattro anni prima di Schalk and Kopf e i giudici 
rispondono che il ricorso è irricevibile perché il Regno Unito forniva 
comunque il salva condotto di una civil partnership ad una coppia che 




Successivo al caso Schalk è la sentenza H c. Finland 
(Håmålåinen) del 2012 poi appellata dal ricorrente alla Grande camera 
che si è espressa il 16 Luglio del 2014 confermando il giudizio di 
primo grado. 
Anche qui la risposta fu abbastanza simile nel risultato a quella 
vista in Parry, i parametri assunti come violati furono però ammessi 
all’esame della Corte che non ravvisò alcuna ingerenza illegittima 
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basando la sua decisione sull’assenza, ancora una volta, del consensus 
circa il matrimonio omosessuale tra gli Stati firmatari e sulla 
sufficienza dell’esistenza di una normativa sulle unioni civili che di 





Analizzeremo meglio l’effettivo rapporto intercorrente tra 
matrimonio e unioni civili quando analizzeremo il The Civil 
Partnership Act per ciò che riguarda il Regno Unito e la legge Cirinnà 
per quel che attiene invece il nostro ordinamento, quindi per il 
momento prendiamo atto di quella che è la posizione della Corte di 
Strasburgo la quale, dovendo spesso operare in modo simile a quello di 
una corte federale
58
 talvolta non può scendere nel dettaglio delle varie 
normative nazionali. 
 
1.3.4 I rapporti di filiazione 
 
Ultimo tema col quale ci confrontiamo è quello riguardante i 
rapporti di filiazione e le coppie omosessuali. 
Innanzitutto è il caso di concentrarci sul rapporto di filiazione 
naturale che riguarda la discriminazione subita dagli omosessuali nel 
vedersi negato, in seguito a un divorzio, l’affidamento dei figli nati in 
costanza di matrimonio per motivazioni attinenti principalmente 
all’orientamento sessuale. 
Il caso di riferimento è Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal del 
1999, come possiamo vedere il dibattito sul punto è stato sopito già da 
molti anni  dalla Corte e possiamo quindi  limitare la nostra analisi alle 
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conclusioni tratte dai giudici, ossia che costituisce violazione 
dell’articolo 14 in combinato disposto con l’articolo 8 qualunque 
discriminazione non abbia una oggettiva e ragionevole giustificazione 
e cioè che non persegua un obiettivo legittimo o se non vi sia una 
relazione di proporzionalità tra mezzi e fine. 
Dunque, secondo la Corte, porre alla base di una decisione circa la 
custodia di un figlio il mero orientamento sessuale di uno dei genitori 
costituisce un’interferenza ingiustificabile con la vita privata e 
familiare del genitore e confligge con l’adozione di una decisione 
unicamente nel reale interesse della prole.
59
 
Il che è abbastanza significativo, come avremo modo di vedere 
nelle controversie inerenti un minore lo sguardo dei giudici va sempre, 
fortunatamente, al “best interest” del minore6061 che non è 
assolutamente certo che venga assicurato dal genitore eterosessuale. 
Sulla questione del migliore interesse torneremo e approfondiremo 
quando parleremo dell’ordinamento italiano, quello che qui interessa è 
fornire una panoramica delle principali tappe della giurisprudenza  
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principio del superiore interesse del minore, sancito in maniera formale 
in tutte le convenzioni e dichiarazioni dedicate ai minori, tra queste 
possiamo citare la Convenzione di New York sui diritti dell’infanzia 
del 1989, che se ne occupa all’articolo 3, paragrafo 1 (“In tutte le 
decisioni relative ai fanciulli, di competenza sia delle istituzioni 
pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorità 
amministrative o degli organi legislativi, l’interesse superiore del 
fanciullo deve essere una considerazione preminente”) e la Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione Europea all’articolo 24, paragrafo 2. 
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CEDU e quindi a tal proposito vediamo cosa accade invece sul lato dei 
rapporti di filiazione adottiva. 
Inizialmente i casi proposti alla Corte riguardavano single che in 
ragione del loro orientamento sessuale erano dichiarati inidonei 
all’adozione, successivamente il discorso si è spostato sulle coppie, in 
particolare sulla possibilità di uno dei due partner di adottare il figlio 
dell’altro (la cosiddetta second-parent adoption o step-child adoption). 
Procediamo con ordine e vediamo le vicende legate al caso Fretté 
c. France. 
M. Philippe Fretté, nel 1997 (decisione del 2002) ricorreva contro 
lo Stato francese perché pur prevedendo una disciplina circa l’adozione 
da parte di single, nei fatti, negava sempre l’idoneità ad adottare ai 
richiedenti omosessuali. 
I burocrati francesi argomentavano il diniego basandosi sul fatto 
che l’assenza di un costante referente materno e la particolare 
condizione del ricorrente avrebbero potuto comportare dei disagi 
psicologici ad un bambino che già sarebbe dovuto crescere col peso del 
distacco dai suoi familiari biologici. 
Fretté naturalmente rifiutava questa difesa e sosteneva che il 
rigetto delle sue richieste fosse dovuto al suo orientamento sessuale e 
che questo comportasse dunque una discriminazione. 
Nel ricorso di fronte alla Corte EDU veniva quindi lamentata una 
lesione dell’articolo 14 in combinato disposto con l’articolo 8, è bene 
ricordare che la Convenzione non assicura in nessuna delle sue 
disposizioni il diritto ad adottare un bambino, quello che Fretté 
chiedeva era la possibilità, per i soggetti omosessuali, di poter essere 
riconosciuti come idonei ad adottare.
62
  
La Corte, sulla base di queste premesse, non si interrogò tanto 
sull’esistenza di un diritto all’adozione del single omosessuale, che 
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 J.Long, I giudici di Strasburgo socchiudono le porte dell’adozione 
agli omosessuali, in Nuova giurisprudenza civile, 2008, 6, 10667. 
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come detto era ed è ammessa in teoria dalla legge francese, quanto 
sulle ragioni che avevano condotto al rifiuto opposto al ricorrente. 
La Corte riconobbe che la decisone dell’autorità francesi  fosse 
stata influenzata in modo determinante dall’omosessualità di Fretté ma, 
allo stesso tempo, ritenne che questa fosse legittima in quanto lo scopo 
di tutela del minore che lo Stato perseguiva era legittimo e il diniego 
perfettamente proporzionale allo scopo.
63
 
Questo orientamento è durato sino al 2008 quando la Corte è stata 
chiamata in causa ancora una volta da una cittadina francese, tale E.B. 
Il caso è assolutamente assimilabile a quello precedente, E.B era 
una donna omosessuale convivente con la sua compagna in modo 
ormai stabile e duraturo, che intendeva adottare un bambino sulla base 
della stessa normativa indicata da Fretté e che nonostante i riscontri 
positivi dei funzionari francesi circa le sue capacità educative e 
affettive vedeva rigettata la sua istanza. 
La risposta dei giudici è opposta rispetto a quella vista poco fa 
infatti riconobbero la violazione degli articoli 14 e 8 e condannarono lo 
Stato francese. 
In particolare il Collegio si soffermò sulla difesa dello Stato basata 
sulla mancanza di una figura del sesso opposto nel nucleo familiare. 
Da un punto di vista logico - formale, sarebbe contraddittorio 
pretendere che il single dimostrasse di vivere in stretta relazione con 
una persona di sesso opposto che partecipi al suo progetto adottivo: ad 
eccezione dei rari casi di parenti che siano in intimità affettiva ed 
emotiva con l’adottante tale da assicurare che essi svolgerebbero un 
ruolo importante e stabile nella vita del minore adottato, tale pretesa 
imporrebbe, infatti, in definitiva all’aspirante genitore di dimostrare di 
essere un “falso single”.  
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Dal punto di vista sostanziale, si può notare in concreto che 
chiedere all’aspirante adottante sigle un riferimento genitoriale di sesso 
opposto significherebbe, di fatto, limitare l’accesso all’adozione ai 
singles eterosessuali che convivano more uxorio tenendo fuori tutti gli 





Le preoccupazioni di parte della dottrina non sono mancate 
essendo questo un tema abbastanza delicato che si confronta con 
l’esigenza di tutela dei minori. 
Le somiglianze del caso Fretté e del caso E.B legate ad un quadro 
che nel giro di soli sei anni non era cambiato non avrebbero dovuto 
giustificare un cambiamento di orientamento, inoltre era stata ravvista 
in E.B una “inquietante pressione verso l’omologazione dei sistemi 
europei alla soluzione francese, che rischia di compromettere di fatto la 
perdurante esistenza di qualsivoglia margine di apprezzamento degli 
Stati in questa materia, spingendo addirittura verso il riconoscimento 
di un vero e proprio diritto individuale fondamentale ad avere un figlio 
tramite adozione”66 e varie testate giornalistiche francesi parlarono di 
imposizione europea circa il diritto degli omosessuali all’adozione (Le 
Monde) o di impossibilità per la Francia di rifiutare l’adozione ad un 
omosessuale (Le Figaro). 
Certamente i dubbi sulla questione potevano e possono essere 
comprensibili ma, probabilmente, non del tutto fondati, come già 
evidenziato parlando del caso Fretté, è evidente come la Corte si stesse 
occupando di un ricorso fondato non sulla richiesta di riconoscimento 
del diritto all’adozione omosessuale ma sul diritto di questi soggetti a 
poter essere, nemmeno ad essere, riconosciuti come idonei 
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all’adozione sulla base di una legge, quella francese, che già esisteva e 
che nessuno quindi stava imponendo. 
La Corte si guardò bene dal proporre obblighi positivi agli altri 
Stati, si limitò a prendere atto della situazione presente in Francia e a 
fornire la propria posizione riconoscendo la presenza di un indubbio 
margine di apprezzamento dovuto alla delicatezza della questione 
affrontata. 
Fatta questa doverosa precisazione, è il caso di ultimare la 
trattazione riguardante la giurisprudenza della Corte Europea dei diritti 
dell’Uomo parlando della second parent adoption. 
Nel caso Gas and Dubois c. France del 2012, i giudici si sono 
dovuti confrontare con il ricorso proposto da una coppia di donne unite 
civilmente avverso il diniego opposto dalle autorità francesi circa la 
possibilità di una delle due ricorrenti di adottare la figlia della 
compagna nata mediante tecniche di procreazione medicalmente 
assistita. 
Oltre all’adozione del single, che abbiamo avuto modo di vedere 
nel caso E.B, in Francia esistono altri due metodi di adozione, quella 
piena e quella semplice, la prima è consentita soltanto nei confronti di 
minori e rimuove compitamente qualsiasi tipo di legame con la 
famiglia naturale, la seconda consente la costituzione di un legame di 
filiazione con un soggetto, indipendentemente dall’età e dal sesso, 
senza che vengano meno i rapporti con i genitori biologici.  
Tuttavia, nel caso in cui l’adottato sia un minore, sull’adottante si 
trasferiscono tutti i diritti e i doveri derivanti dalla patria potestà, della 
quale di contro sono spogliati i genitori biologici. Esiste ciononostante, 
un’eccezione in tal senso, laddove l’adottante sia anche il coniuge del 
padre o della madre del minore, l’effetto dell’adozione semplice sarà la 
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Vista questa differenziazione le ricorrenti si rivolgevano alla Corte 
EDU perché ritenevano lesi l’articolo 14 in combinato disposto con 
l’articolo 8 della Carta. 
I giudici ritennero di poter ricevere il ricorso in quanto non era 
fondato sulla richiesta di riconoscimento del diritto all’adozione ma 
sulla discriminazione che le ricorrenti avrebbero subito nei confronti di 
una coppia sposata riguardo a un diritto che la stessa legislazione 
francese ammette. 
La risposta del Collegio smentì un poco il clima di apertura che 
pareva essersi instaurato a Strasburgo in seguito alla sentenza E.B, 
infatti rigettò la richiesta di Gas e Dubois di porre fine alla 
discriminazione intercorrente tra coppie sposate e non circa il 
riconoscimento della patria potestà perché, in primo luogo, non vi era 
discriminazione rispetto agli eterosessuali in generale.  
L’articolo 365 non si applicava neppure alle coppie di fatto tra 
partner di sesso diverso, e, in secondo luogo, uno Stato, nonostante la 
sentenza Schalk and Kopf, non era tenuto ad accordare alle coppie 





Si dirà, ma l’istituto in esame nel caso E.B era diverso da questo.  
È sicuramente vero, in E.B la Corte si doveva occupare di un caso 
di adozione del single mentre Gas e Dubois si riferiva ad un’adozione 
co - parentale
70
 ma, nonostante ciò, la Corte sembrò dare l’impressione 
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di non volersi vedere delegittimata con una fuga in avanti nel 
riconoscimento di uno tra i diritti più controversi in tema di 
orientamento sessuale. 
È interessante notare l’opinion dissenziente del giudice Villiger 
che colse un punto ripreso poi in futuro per sostenere le ragioni della 
second parent adoption, egli sosteneva che il trattamento 
discriminatorio esistesse nel caso in questione, seppure da un punto 
diverso rispetto a quello preso in considerazione dalla Corte, ossia 
quello della minore e della vita familiare stessa. 
Rispetto ad una bambina nata all’interno di una coppia sposata, la 
figlia della ricorrente sarebbe stata trattata in maniera evidentemente 




Sul dibattito in questione torneremo ampiamente analizzando il 
caso anglosassone e soprattutto quello italiano quindi, per il momento, 
questa segnalazione possiamo considerarla sufficiente. 
L’anno successivo la Corte si è interrogata nuovamente su una 
situazione abbastanza simile a quella appena vista nel caso X c. Austria 
del 2013. 
La situazione qui era un po’diversa rispetto a quella di Gas e 
Dubois, le ricorrenti erano due donne che lamentavano una 
discriminazione rispetto alle coppie etero anche non coniugate circa 
l’impossibilità di ottenere la second parent adoption della figlia 
biologica di una delle due. 
Rispetto all’ordinamento francese, l’articolo 179 dell’ABGB 
vietava la doppia maternità o paternità facendo decadere il legame di 
filiazione biologica in favore di quello adottivo successivo e da questo 
la giurisprudenza aveva dedotto l’impossibilità dell’adozione del figlio 
del partner da parte del convivente omosessuale. 
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La differenza col caso pregresso, quindi, è netta e la Corte può 
soffermarsi sulla valutazione della legittimità della distinzione tra 
coppie etero e coppie omo non rilevando qui la situazione delle coppie 
sposate. 
Lo Stato austriaco tentò di difendere la sua posizione adducendo 
l’esistenza di un largo margine di apprezzamento su questi temi, come 
evidenziato dalla stessa giurisprudenza di Strasburgo nei casi simili 
precedenti, dovuto all’assenza di un consensus unanime tra gli Stati 
firmatari. 
I giudici respinsero tale tesi, innanzitutto ricordarono come lo 
strumento del margine di apprezzamento fosse duttile e che la sua 
ampiezza fosse legata a molteplici fattori, di cui il consenso non era né 
l’unico né il principale; in particolare tale margine era da considerarsi 
ristretto quando un aspetto particolarmente importante dell’esistenza 
delle persone si trovi in gioco. 
Inoltre, circa l’assenza del consensus, la Corte osservò come esso 
andasse ricercato non sulla totalità degli Stati del Consiglio ma nella 
ristretta cerchia di quelli che ammettevano la second parent adoption 
in seno alle coppie non sposate.  
Su dieci, sei Stati equiparavano le coppie etero e omo mentre, gli 
altri tre, oltre l’Austria, escludevano le coppie omosessuali 
dall’adozione.72 73 
Un’ esigua maggioranza deponeva in senso contrario allo Stato 
austriaco ma, in ogni caso, la Corte pareva già orientata verso una ben 
precisa sentenza, infatti, venne sancita la violazione dell’articolo 14 in 
coordinato disposto con l’articolo 8, quindi, se in un ordinamento fosse 
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stata ammessa la possibilità di adottare il figlio del partner per le 
coppie non sposate etero, la stessa previsione avrebbe dovuto 
riguardare anche le coppie omosessuali. 
Il governo austriaco replicò che la norma fosse stata introdotta al 
fine di proteggere la famiglia tradizionale ma, secondo i giudici, anche 
se questo poteva essere un motivo importante e legittimo, idoneo a 
giustificare una differenza di trattamento, bisognava tenere conto 
dell’evoluzione del concetto di famiglia, che obbligava ogni Stato ad 
adottare le misure a protezione della famiglia nel rispetto dell’articolo 
8 della Convenzione, alla luce dell’interpretazione evolutiva datagli 
dalla Corte. 
Perciò, poiché esistono altri modelli di famiglia che vanno 
riconosciuti e tutelati, la protezione della famiglia tradizionale dovrà 
essere perseguita nei limiti della necessarietà e proporzionalità, senza 
andare a discapito della garanzia minima di tutela degli altri tipi di 
famiglia (§138 e 139).
74
 
Nel caso in questione, la Corte osservò che, dal momento che il 
Governo non aveva prodotto neppure elementi di prova validi in grado 
di giustificare l’incapacità delle famiglie omoparentali a crescere un 
bambino, tale inidoneità non poteva essere supposta né avanzata come 
giustificazione della disparità di trattamento tra coppie etero e coppie 
omosessuali nell’accesso all’adozione (§142 e 146). 
Non solo, la Corte sottolineò poi l’incoerenza del legislatore 
austriaco che, in caso di adozione da parte di persona sola che conviva 
col partner cui è legata da un’unione registrata, imponeva come 
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requisito necessario per l’adozione il consenso del partner, 
ammettendo dunque implicitamente che un figlio possa crescere 
all’interno di un nucleo familiare omoparentale ancorché non 
legalmente riconosciuto come tale (§144). 
Allo stesso tempo la Convenzione continuava a non obbligare gli 
Stati a estendere la step-child adoption alle coppie non sposate etero ed 





I giudici dissenzienti, per concludere, ritennero che la 
maggioranza avesse mal valutato il caso senza tenere conto della 
posizione del padre biologico del minore, il cui legame giuridico 
familiare con il figlio sarebbe venuto meno in caso di adozione del 
bambino da parte della compagna della madre. 
In realtà qui si riscontra una posizione del Collegio piuttosto cauta 
nel prendere una posizione. 
La maggioranza dichiarò di non essere stata chiamata a stabilire 
se, tenuto conto delle circostanze concrete, la domanda di adozione 
dovesse essere accolta, questa era una valutazione rimessa ai tribunali 
nazionali, la Corte di Strasburgo si “limitò” a dire che le coppie 
omosessuali fossero idonee, in linea di principio, a godere dell’istituto 
dell’adozione co-parentale laddove lo Stato in cui risiedono la preveda 
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1.4 Conclusioni 
 
La raccolta di sentenze che abbiamo analizzato fino ad ora ci ha 
permesso di inquadrare brevemente i temi principali riguardanti le 
coppie omosessuali e le conquiste raggiunte da queste all’interno della 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo. 
Sicuramente queste decisioni hanno influenzato in varia maniera i 
parlamenti e i giudici dei vari Stati membri nello svolgere il loro 
lavoro ma, dobbiamo anticipare sin da ora, non sempre una condanna 
in sede europea o un mutato orientamento interpretativo circa gli 
articoli 8 e 12 sono stati recepiti in egual misura e con le medesime 
tempistiche dagli Stati. 
Regno Unito e Italia hanno tracciato due solcati diversi rispetto a 
quello seguito dai giudici di Strasburgo, in taluni casi giungendo prima 
della Corte al riconoscimento di determinati diritti per le coppie gay, 
pensiamo al Civil Partnership Act del 2004, mentre in altri arrivando 
in clamoroso ritardo, sullo stesso piano citiamo la legge Cirinnà che è 
giunta solo nel 2016. 
Per questi motivi lo studio sin qui fatto non è sufficiente a fornire 
un quadro completo del dibattito sulla tutela delle same – sex couples 
se il nostro obiettivo è conoscere quello che realmente accade poi 
all’interno delle mura nazionali, pertanto col secondo capitolo iniziamo 
a vedere nello specifico di quali tutele in ambito familiare beneficiano 
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CAPITOLO II – IL REGNO UNITO 
 
2.1 Le coppie omosessuali nel Regno Unito  
 
Per poter analizzare quella che è la tutela giuridica e costituzionale 
fornita dal Regno Unito alle coppie omosessuali occorre fare una breve 
premessa. 
Scorrendo i testi inglesi in tema di fonti del diritto si legge spesso 
un’impostazione gerarchica che non pare a prima vista molto diversa 
da quella continentale. 
Troveremo la costituzione, il diritto comunitario, le leggi, la 
common law e la consuetudine ma, a ben guardare, le differenze sono 
profonde soprattutto per quel che riguarda l’idea di costituzione. 
Nel panorama del costituzionalismo moderno il Regno Unito 
rappresenta una eccezione sotto un duplice profilo. 
Da un lato è considerato la culla delle costituzioni poiché, già in 
età remota, furono emanati atti normativi solenni che possono essere 
considerati dei precursori delle Carte odierne, come la Magna Charta, 
al Bill of Rights del 1688 e  all’Act of Settlement del 1701. 
Dall’altro, ancora oggi, nel Regno Unito non è presente una 
costituzione intesa come documento scritto di rango superiore alla 
legge ordinaria del Parlamento pur esistendo il diritto costituzionale 
inteso come insieme di regole, di varia natura, che disciplinano i 
rapporti tra poteri e contribuiscono a definire la forma di governo. 
Come insegna Dicey, uno tra i più importanti costituzionalisti 
anglosassoni, non esiste alcuna legge superiore alle altre e non è 
dunque ammissibile nessun controllo giurisdizionale di costituzionalità 
in uno Stato dove vige il principio di supremazia del Parlamento che, 
come tramanda il folklore, può fare tutto meno che trasformare un 
uomo in donna. 
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Possiamo quindi comprendere come sia stato difficoltoso, per il 
Regno Unito, riconoscere la prevalenza del diritto comunitario su 
quello interno. 
In questo quadro dobbiamo inserire poi una notevole legge in 
materia costituzionale ossia lo Human Rights Act del 1998 che 
introduce nell’ordinamento U.K. la Convenzione EDU chiudendo la 
disputa circa il valore da attribuire alla Carta nell’ordinamento 
anglosassone. 
L’Act ha valore di legge ordinaria ma, tutte le disposizioni 
legislative presenti, passate e future devono essere lette e applicate in 
conformità alla Convenzione e attribuisce ai giudici, in caso di 
eventuali contrasti con la legge interna, il potere di pronunciare una 
“declaration of incompatibility” che ha funzione di avviso per il 
parlamento di procedere a una revisione del diritto interno prima che il 
giudizio si concluda. 
Questa breve introduzione ci permetterà di comprendere alcune 
particolarità che potremo incontrare nella disamina delle principali 




2.1.1 I retroscena storico-giuridici. Il “Wolfenden 
report” 
 
Secondo lo storico inglese John Boswell, il risveglio degli atti di 
odio e discriminazione nei confronti degli omosessuali nel Regno 
Unito risale all’insediamento dei primi gruppi di cristiani che si 
stanziarono nelle terre d’oltre Manica i quali, per lo più, erano studiosi 
di Giovanni Crisostomo, il quale affermava che gli atti omosessuali 
non solo fossero peccaminosi, ma così gravi da poter essere paragonati 
all’assassinio. 
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Siamo intorno all’anno mille e già questo gruppo di asceti tentò di 
introdurre in Inghilterra una legislazione ecclesiastica che includesse 
tra i comportamenti perseguibili penalmente la sodomia ma, bisognerà 
attendere il XII sec., più precisamente il 1102, col Concilio di Londra 
perché un tale risultato venisse raggiunto. 
Le decisioni prese all’interno del Concilio potremmo ritenerle una 
prima attestazione della tradizione omofoba in terra inglese, 
dichiarazioni che certamente avevano solo valore ecclesiastico ma 
comunque, di una certa importanza data la difficoltà a quei tempi di 
riuscire a distinguere tra piano del potere temporale e spirituale 
Il primo vero “Act” che i governanti inglesi emanarono sul tema e 
che riciclava i concetti espressi nel 1102 è il “Buggery Act” di Enrico 
VIII del 1533 in pieno scisma anglicano. 
La legge puniva la sodomia con la pena di morte ed è 
sopravvissuta con varie modifiche fino al 1967 in Galles e Inghilterra, 
al 1980 in Scozia, al 1982 in Irlanda del Nord e ancora oggi vige in 
numerose ex colonie come l’India.79  
L’ultima condanna a morte per mano del Buggery Act risale al 
1836 e la definitiva eliminazione della pena capitale per sodomia si 
ebbe col “Sexual Offences Act” del 1861 quando fu sostituita dalla più 
“leggera” reclusione. 
Il quadro disegnato nel 1861 ha resistito senza troppi problemi 
fino al 1957 nonostante il verificarsi di una serie di scandali che 
evidenziarono il clima di omertà che aleggiava nel Regno Unito su 
certi temi durante l’età vittoriana. 
Tra questi il più importante fu probabilmente il “Cleveland street 
scandal” del 1889, dove si venne a scoprire che numerosi tra 
aristocratici, membri delle istituzioni e della casa reale, tra cui 
addirittura il principe Albert Victor secondo nella linea di successione 
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Negli anni cinquanta il Regno Unito era uno dei paesi più 
conservatori al mondo per quel che riguarda la cultura sessuale e 
possedeva una tra le legislazioni penali più draconiane in tema LGBT, 
basti pensare che alla fine del 1954 nella sola Inghilterra vi erano circa 
1609 uomini in carcere per reati inerenti la loro omosessualità, con un 
età media di trentasette anni dei detenuti. 
Tra questi figuravano anche nomi di primo rilievo come quello di 
Alan Turing, il famoso crittografo che fu condannato a scegliere tra 
una pena detentiva a due anni di carcere o la castrazione chimica 
mediante assunzione di estrogeni.  
Per non finire in prigione, lo scienziato optò per la seconda 
alternativa e per oltre un anno si sottopose a trattamenti che 
provocarono in lui un calo della libido e lo sviluppo del seno. 
La depressione legata al trattamento e all’umiliazione subita fu 




Altro caso eclatante fu il “Lord Montagu case”, Lord Montagu 
Barone di Beaulieu era un membro della House of Lord appartenente 
al partito conservatore britannico che nel 1954 fu condannato a un 
anno di carcere per aver compiuto atti omosessuali di gruppo insieme 
con suo cugino Michael Pitt-Rivers e tre ex-piloti della RAF, Peter 
Wildeblood, Edward McNelly, John Reynolds nella sua casa nella 
riserva di New Forrest nel sud del Paese. 
Il clamore che queste due sentenze suscitarono convinse il 
governo di allora ad aprire un pubblico dibattito sul tema del buon 
costume sessuale, fu quindi costituita una commissione ad hoc la 
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“Committee on Homosexual and Prostitution”, meglio conosciuta 




La commissione era composta da quindici soggetti di cui dodici 
donne ed iniziò i suoi lavori il 15 Settembre del 1954 incontrandosi un 
totale di sessantadue giorni, trentadue dei quali furono spesi dai 
membri per intervistare alcuni testimoni, tra questi figuravano proprio 
alcuni dei condannati nel processo Montagu come Peter Wildeblood. 
All’interno della commissione confluirono due confliggenti 
visioni filosofiche, la prima è quella che sosteneva le idee 
dell’utilitarismo proprio di Bentham e del suo allievo John Stuart Mill, 
autore del saggio “On Liberty” dove sosteneva che l’unica 
giustificazione valida per un intervento legale nella vita privata dei 
soggetti fosse per la prevenzione di un possibile danno agli altri. 
Wolfenden fece propria questa visione e concordava col fatto che 
la legge penale servisse a preservare l’ordine pubblico e proteggere i 
più deboli, non a imporre particolari visioni morali agli individui 
perché vi è “a realm of private morality and immorality which is, in 
brief and crude term, not the law’s business”.83 84 
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 Una tale visione è continuamente confermata nel resto del testo, 
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(§14). 
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In linea con questa visione quindi era da ritenersi come dovuta una 
decriminalizzazione degli atti di sodomia tra uomini adulti, 
consenzienti e in privato.
85
 
La seconda linea filosofica proposta fu quella di Lord Devilin e 
raccolta nel suo testo “Maccabaean Lecture”, edito in seguito alla 
conclusione dei lavori, nel 1959. 
Dal suo testo possiamo cogliere un argomento di rilievo, per 
Devlin le società hanno il diritto di proteggere la loro stessa esistenza. 
In una moderna società vi sono una varietà di principi morali che 
alcuni uomini adottano per loro stessi senza intenzione di imporli 
anche agli altri. 
Ci sono altresì degli standards che invece la maggioranza dei 
soggetti appartenenti ad una comunità ritiene necessari estendere anche 
a chi non li condivide, ecco, secondo Devlin una società non può 
sopravvivere senza l’imposizione alle minoranze di alcuni standards 
appartenenti a questa seconda classe, perché un minimo di conformità 
morale è essenziale alla vita di un qualsiasi assembramento di persone. 
Come un uomo cerca istintivamente di fuggire dal dolore grazie 
all’istinto di sopravvivenza una società ha il diritto di preservare la sua 
esistenza e quindi di poter far rispettare tale conformità e per far ciò 
uno Stato potrà ben ricorrere all’utilizzo del diritto penale e delle 
correlate sanzioni. 
Quindi, una società dovrà tollerare la libertà individuale morale 
degli individui fintanto che non venga minata l’integrità morale 
dell’ordinamento stesso. 
Inoltre, continua Devlin, anche solo tollerando la moralità di ogni 
piccola minoranza il tessuto sociale rischierebbe di sfaldarsi 
irreversibilmente, sarebbe sciocco credere che la famiglia e 
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l’educazione dei figli non risentirebbero degli effetti di un incremento 
della tutela dell’omosessualità. 
Fu H.L.A. Hart che rispose a queste posizioni radicali criticandole, 
egli riteneva che il modello di società rappresentato da Devlin non 
esistesse nella prassi.  
Dal suo discorso emergeva l’immagine di un complesso sociale 
composto di ideali morali e attitudini della maggioranza in una data 
porzione temporale, quella degli anni ’50 (e non di tutta la storia 
dell’umanità), come se ignorasse che in realtà, sono le strutture 
politiche, economiche, folkloristiche e storiche la linfa vitale di ogni 
ordinamento e andando incontro al rischio di proiettare sulla società 
quelle che in realtà erano le sue credenze morali. 
Devlin parlava di diritto della società di proteggere se stessa ma, 
in realtà, una comunità è ontologicamente fragile in quanto gli equilibri 
che la sorreggono possono essere scossi dalla semplice nascita o morte 
di ogni uomo che la compone e quindi sarebbe stato intollerabile 
giustificare la repressione delle condotte omosessuali sulla base della 
presunta esistenza di uno status quo morale e sociale che necessita di 
proteggere la sua, di per sé, precaria e inconsistente esistenza.
86
 
Il report della commissione fu rilasciato finalmente nel 1957 dopo 
tre anni di incessanti lavori, le raccomandazioni a favore della 
decriminalizzazione delle condotte omosessuali private tra adulti 
consenzienti in esso contenute sono passate alla storia come atto 
rivoluzionario frutto di uomini dalla mente estremamente aperta, 
Wolfenden e i testimoni come Wildeblood sono diventati come dei 
simboli della lotta per il riconoscimento dei diritti LGBT. 
In realtà occorre fare qualche piccola precisazione, in primo luogo 
il report è un documento sicuramente importante perché è 
testimonianza del primo dibattito pubblico su questi temi nel Regno 
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Unito e mostra in modo schematico e preciso le varie posizioni in 
causa, da quelle filosofiche, a quelle mediche e della società civile, 
però è altrettanto vero che fino al Sexual Offences Act del 1967 la 
popolazione carceraria omosessuale non diminuì affatto rispetto ai dati 
del 1954. 
La dottrina sottolineò che Wolfenden e gli altri membri della 
commissione fossero favorevoli allo stile di vita omosessuale e per 
questo motivo si batterono per la decriminalizzazione dei reati 
connessi a questa condizione. 
In realtà i membri del comitato erano figli del loro tempo e da un’ 
attenta analisi delle carte risulta chiaramente che il loro intento non 
fosse quello di aprire all’omosessualità come una valida scelta di vita 
ma, quello di affrontare un problema con il quale la comunità 
anglosassone conviveva da tempo, prendendo però atto del fatto che lo 
status in cui versavano le persone omosessuali fosse un irrevocabile 
destino per via dei fattori mentali o naturali connessi inscindibilmente 
all’omosessualità e non imputabili alla mera volontà sovversiva di 
questi soggetti e dunque, per questo motivo, era intollerabile, oltre che 
inutile, punire con il carcere i comportamenti tra omosessuali  
commessi in privato. 
Testimonianza di questo fu l’aumento delle pene per coloro che 
avessero tenuto determinate condotte in pubblico nel Sexual Offences 
Act, dimostrando che  la “privatizzazione” dell’omosessualità era 
concepita forse come un efficace modo per controllarla.
87
 
Certamente però non è un errore considerare il Wolfenden report, 
col senno di poi, come la posa della prima pietra di un sistema che per 
la tutela dei diritti LGBT è oggi uno dei più evoluti al mondo. 
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2.1.2 Il “Sexual Offences Act” del 1967 
 
Il “Wolfenden report” non produsse nessun cambiamento dal punto di 
vista legislativo nel brevissimo periodo e solo nel corso degli anni 
sessanta il parlamento di Westminster iniziò ad occuparsi della 
questione. 
Intorno al 1963 uno dei membri della House of Commons, Leo 
Abse, e uno della House of Lord, Lord Arran, avanzarono un progetto 
di riforma per cambiare il modo in cui la legge penale vigente, il 
Sexual Offences Act del 1956, puniva i comportamenti omosessuali. 
I due non incontrarono nell’immediato il consenso del parlamento 
e del governo che da ormai molti anni era a maggioranza 
conservatrice, e solo con l’insediamento del primo governo di  Harold 
Wilson di ispirazione Labourista trovarono un terreno fertile per poter 
porre in discussione la prima bozza della legge. 
Dopo un lungo iter parlamentare il “Bill” ricevette il Royal Assent il 27 
Luglio del 1967 dopo un ultimo intenso dibattito notturno nella House 
of Commons che si concluse solo alle cinque del mattino. 
Lord Arran, nell’intento di minimizzare le critiche che la nuova 
legge aveva provocato tra coloro che si erano opposti alla sua 
approvazione pronunciò le seguenti parole al momento della 
promulgazione:  
 
“I ask those [homosexuals] to show their thanks by comporting 
themselves quietly and with dignity[…] any form of ostentatious 
behaviour now or in the future or any form of public flaunting would 
be utterly distasteful… [And] make the sponsors of this bill regret that 
they had done what they had done”.88 89 
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Nonostante l’emanazione dell’atto va segnalato che tra il 1967 e il 
2003, trentamila uomini omosessuali e bisessuali furono condannati 
per i loro comportamenti a causa delle disposizioni di questa legge che 
è passata invece alla storia come garantista. 
Dalle parole di Lord Arran risultava chiara l’assenza di volontà del 
parlamento di emanare una disciplina troppo indulgente nei confronti 
degli atti di omosessualità tra uomini, in piena linea con la visione dei 
membri della commissione Wolfenden. 
Quindi per capire meglio l’effettiva portata del Sexual Offences 
Act dobbiamo mettere mano al suo testo.
90
 
La legge sostanzialmente funse da emendamento del Sexual 
Offences Act del 1956, si componeva di undici sections (articoli), il 
primo articolo al primo comma riguardava l’ormai celebre 
depenalizzazione degli atti sessuali tra persone dello stesso sesso di età 
superiore agli anni ventuno se consenzienti ed in privato. 
I commi successivi si occupavano delle varie eccezioni alla regola, 
in particolare nonostante siano ricorrenti tutti e tre gli elementi 
scriminanti sarebbe stato commesso un reato se più persone fossero 
state presenti all’atto anche se svoltosi in privato §(1)(2)(a)91 e se i due 
                                                                                                                   
ostentazione pubblica sarebbe assolutamente di cattivo gusto… e 
farebbe rammaricare i sostenitori di questo atto di ciò che hanno 
fatto”- Lord Arran alla promulgazione del Sexual Offences Act, The 
Times  28 Luglio 1967 
89
 anche nel Wolfenden Report possiamo rinvenire simili affermazioni: 
“Certain forms of sexual behaviour are regarded by many as sinful, 
morally wrong, or objectionable for reasons of conscience, or of 
religious or cultural tradition; and such actions may be reprobated on 
these grounds. But the criminal law does not cover all such actions at 
the present time; for instance, adultery and fornication are not 
offences for which a person can be punished by the criminal law”. 
(§14). 
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Il paragrafo tre si occupava invece della modificazione delle pene 
per tutti quegli atti che continuarono ad essere considerati reato.  
Venne eliminato dal novero delle pene l’ergastolo che veniva 
inflitto nella fattispecie più grave del sesso con un sedicenne e al 
paragrafo (3)(1)(a) venne sostituito dalla reclusione sino a dieci anni di 
carcere, più lieve la punizione per i ventunenni che avessero avuto 
rapporti con minorenni tra i diciassette e i diciotto anni per i quali fu 
prevista una pena a cinque anni di carcere (3)(1)(b),  per gli adulti che 
invece avessero compiuto tali atti fra loro destando un pubblico 
scandalo la pena detentiva era ulteriormente abbassata ad una forbice 
compresa tra i due e i cinque anni come massimo. 
Due anni rischiava anche colui che avesse istigato un altro uomo 
ad avere rapporti omosessuali con terzi anche se tutte le parti in causa 
fossero state maggiorenni (4)(1). 
Per quanto abbiamo visto possiamo dire che sicuramente è una 
lettura distorta quella di coloro che videro nel Sexual Offences Act una 
disciplina molto aperta e tutelante l’omosessualità maschile, 
certamente qualcosa stava iniziando a muoversi.  
Basti pensare che prima di questa nuova normativa tra le persone 
omosessuali vi era il terrore anche di denunciare eventuali reati 
avvenuti presso la propria abitazione, ad esempio un furto nel caso di 
Alan Turing, per paura che la polizia potesse scoprire tracce del loro 
                                                                                                                   
91
 Sexual Offences Act 1967 c.60, “An Act which would otherwise be 
treated for the purposes of this Act as being done in private shall not 
be so treated if done: 
a) when more than two persons take part or are present”, §(1)(2)(a). 
 
92
 Sexual Offences Act 1967 c.60, “Subsection (1) of this section (1) 
shall not prevent an act from being an offence under any provision of 
the Army Act, the Army Force Act or the Naval Discipline Act.”, 
§(1)(5). 
  
  62  
orientamento sessuale ma, la differenza tra la vita privata come 
condotta da un soggetto eterosessuale e quella di un omosessuale era 
ancora molto ampia.  
L’età consentita per prestare il consenso ad un rapporto sessuale 
era differente e le restrizioni presenti nel Sexual Act impedivano anche 
lo scambio di un innocuo bacio in pubblico. 
Questa differenza plateale di trattamento fu posta in discussione 
solo molti anni dopo il 1969 e superata solo alla fine del secolo anche a 
causa di un dominio pressoché ininterrotto dei governi conservatori in 
Gran Bretagna dal 1970 sino al 1997 che strangolarono alla nascita 
l’evolversi di questa stagione riformistica.93 
 
2.1.3 La tutela della vita familiare 
 
Quanto detto in precedenza circa il Sexual Offences Act non vale 
però per l’intero territorio del Regno Unito, Scozia e Irlanda del Nord 
rimasero esclusi da tale riforma in un primo momento. 
Questi territori avevano un diverso sistema parlamentare di 
approvazione delle leggi rispetto a quello previsto per il Galles e 
l’Inghilterra (almeno fino al 1972) che unito a un clima di stampo 
conservatore, fece si che l’introduzione di una disciplina più garantista 
della vita privata omosessuale fosse introdotta solo una decina di anni 
più tardi, più precisamente nel 1980 in Scozia e nel 1982 in Irlanda in 
seguito alle vicende del caso Dudgeon v. U.K. del quale ci siamo 
occupati nel corso del capitolo I (v. par. 1.3.1) al quale rinviamo. 
Se il diritto alla vita privata, pur con tutti i limiti che abbiamo 
avuto modo di vedere, era un obiettivo ormai archiviato dalla comunità 
omosessuale negli ottanta, diversa era la situazione per ciò che 
riguarda l’ambito del riconoscimento di una dimensione pubblica e 
familiare delle coppie omosessuali. 
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I vari movimenti LGBT del Regno Unito premevano in questa 
direzione dagli anni settanta quando iniziarono a costituirsi i primi 
movimenti organizzati di protesta, tra i quali il più importante fu il Gay 
Liberation Front che nacque negli Stati Uniti ma che ben prestò si 
espanse alla realtà anglosassone e canadese. 
Di norma, i primi diritti rivendicati quando si parla di 
riconoscimento della dignità familiare della coppia sono quelli attinenti 
alla successione nel contratto di affitto del partner deceduto, al diritto 
alla pensione di reversibilità, al diritto di assistenza per le cure 
ospedaliere e, se nel primo capitolo ci eravamo concentrati sui casi 
Kozak e Karner (v. par. 1.3.1), qui ci occupiamo della sentenza 
Harrogate Borough Council v. Simpson
94
 del 1985 decisa dalla Court 
of Appeal. 
Mrs. Simpson e Mrs. Maureen Rodrigo formavano una coppia 
omosessuale che conviveva, dal 1981, in una “Council House” (casa 
popolare di proprietà delle municipalità) della quale Mrs. Rodrigo era 
la conduttrice. 
Quest’ultima venne a mancare nel Febbraio del 1984 e nonostante 
il suo desiderio di permettere a Simpson di succederle nel contratto di 
locazione, la municipalità di Harrogate si oppose chiedendo che 
l’immobile di sua proprietà le venisse restituito.95 96 
Nel Regno Unito vigevano due “Acts” riguardanti i contratti di 
locazione e le vicende successorie, l’”Housing Act” del 1980 e il 
“Rent Act” del 1977. 
Il “Rent Act” introduceva una serie di tutele per il locatario di un 
immobile che avesse concluso un contratto di locazione con un privato 
cittadino.  
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All’articolo 2 era previsto che i possibili successori del conduttore 
nel rapporto contrattuale sarebbero legittimamente potuti essere, il 
coniuge oppure un membro della famiglia, senza che quest’ultimi 
fossero elencati in modo puntuale e preciso.  
L’“Housing Act” del 1980 riguardava principalmente la disciplina 
del contratto di locazione tra due parti delle quali una fosse stata un 
ente pubblico e mirava a tutelare gli assegnatari delle case popolari 
introducendo il “right to buy” e una serie di oneri procedurali pesanti 
per evitare ingiustificate ingerenze dei consigli comunali proprietari 
nei confronti dei conduttori. 
I comuni, infatti, potevano scegliere a piacimento chi ammettere o 
meno al godimento delle Council House sin dalla sentenza Shelley v. 
London County Council 
97
 del 1948 e riaffermata nel 1975 col caso 





L’atto permetteva la successione nel contratto al coniuge (usando 
però la locuzione “as husband and wife”100 creando una certa 
ambiguità circa la sua portata sulla quale torneremo tra poco)  o ad un  
altro membro della famiglia (§30) e all’articolo 50 era introdotto un 
elenco di coloro che sarebbero stati considerati membri del nucleo 
familiare ai fini della legge, tra questi figuravano  i genitori, i nonni, i 
figli, i nipoti, i fratelli e gli zii. 
La legge non faceva riferimento neppure al partner eterosessuale 
del conduttore che anche se convivente con quest’ultimo da molti anni, 
non era paragonato a un membro della famiglia. 
In verità, l’apparente lacuna lasciata dal legislatore era colmata 
dalla giurisprudenza della Court of Appeal che negli anni si era 
evoluta.  
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Inizialmente nei casi Brock v. Wollams
101
 del 1949 e Gammans v. 
Ekins
102
 del 1950  i giudici negarono il rango di famiglia alle coppie di 
fatto tra persone dello stesso sesso ma, nel 1953 invece, in Hawes v. 
Evenden
103
, una donna che aveva vissuto per dodici anni con un uomo, 
col quale aveva avuto dei figli fu riconosciuta come “member of his 
family” e le fu permesso di continuare a vivere nella dimora familiare. 
Nel caso in cui non vi fossero dei figli, però, la coppia 
eterosessuale non era ritenuta ancora nucleo familiare.  
Questa condizione è perdurata fino alla fine degli anni 70, nel 
1978 ancora era negata tale condizione in Helby v. Rafferty 
104
 dove la 
Corte non permise la successione nel contratto di locazione ad una 
donna che viveva col suo convivente da 5 anni.  
Il definitivo superamento di questa giurisprudenza avvenne un 
anno più tardi in concomitanza dell’Housing Act nel 1980 in Watson v. 
Lucas dove il compagno della locatrice venne considerato membro 
della famiglia di quest’ultima nonostante, addirittura, non si fosse 
ancora sciolto il legame di coniugio con la sua precedente moglie.
105
 
Tornando al nostro caso, la controversia fu instaurata sulla base 
dell’articolo 50 dell’Housing Act, in particolare sul senso da attribuire 
alle parole “as husband and wife” e dopo un primo successo di 
Simpson di fronte alla High Court, l’Harrogate B.C. chiese il Leave to 
Appeal ottenendolo. 
L’avvocato difensore di Simpson incentrò la questione 
sull’evoluzione che aveva riguardato le coppie eterosessuali nella 
giurisprudenza delle Corti britanniche affermando che non si potesse 
più parlare di famiglia con riguardo alle sole coppie coniugate.  
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Inoltre, la disciplina dell’Housing Act, all’articolo 50 comma 
terzo, faceva riferimento al marito e alla moglie come possibili 
successori del contratto di locazione.  
In verità, abbiamo anticipato che al terzo comma il legislatore dice 
qualcosa in più:  
 
“or if they live together as husband and wife”. 
 
In sostanza, secondo Mr.Allan, il fatto che colui che redasse la 
norma non avesse circoscritto il dato letterale al mero rapporto di 
coniugio, introducendo il termine “as”, avrebbe fatto intendere che 
questi volesse includere tra i successori anche coloro che, seppur non 
sposati, si comportassero tra loro come marito e moglie, assistendosi, 




I giudici però accolsero le richieste del proprietario dell’immobile, 
il quale obiettava a contrario che il legislatore, se avesse voluto 
operare un ampliamento dei diritti delle coppie omosessuali con 
l’Housing Act, lo avrebbe fatto in modo chiaro e senza troppi giri di 
parole, perché un tema del genere è divisivo dell’opinione pubblica 
ancora oggi e a maggior ragione era considerato tale negli anni ottanta. 
La Harrogate B.C. v. Simpson si concluse quindi con un nulla di 
fatto ma fu comunque molto importante perché rappresentò la punta 
dell’iceberg del malcontento delle coppie dello stesso sesso 
anglosassoni che, dopo le piccole conquiste del Sexual Offences Act, 
non erano più soddisfatte del poter vivere in privato la propria 
condizione e iniziavano ad esigere un riconoscimento pubblico.
107
 
Per assistere al cambiamento di questa giurisprudenza dobbiamo 
attendere più di quindici anni con la sentenza Fitzpatrick del 1999. 
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Il caso “Fitzpatrick v Sterling Housing Association Ltd” originò 
dal ricorso di Mr. Fitzpatrick il quale era il convivente omosessuale di 
un tale Mr. Thompson dal 1976. 
Nel 1986, in seguito ad una violenta caduta, Thompson finì in 
coma e non riuscì più a riottenere la sua voce, Fitzpatrick si prese cura 
del suo partner con dedizione e amore fino alla morte avvenuta nel 
1994. 
La Sterling Housing Association Ltd, proprietaria dell’immobile, 
chiese a Fitzpatrick la restituzione dell’immobile, ma questi si oppose 
affermando di essere stato per Thompson “as a husband and a member 
of his family”. 
Fitzpatrick si rivolse ai giudici della County Court rivendicando il 
diritto di succedere nel contratto di locazione di Thompson ai sensi del 
Rent Act del 1977 e la Corte accolse le sue richieste. 
Il processo di appello seguente ribaltò il successo ottenuto dal 
ricorrente in primo grado e quindi la questione arrivò sino alla House 
of Lord che si  espresse nel 1999. 
I Lords, riuniti in un collegio di cinque membri, dovevano vagliare 
due questioni: in primo luogo se Fitzpatrick potesse essere considerato 
alla stregua del coniuge di Thompson oppure se potesse essere 
legittimamente incluso tra i membri della sua famiglia ai sensi 
dell’articolo 2 del Rent Act.108 
Secondo l’opinion del giudice Slynn la richiesta di Fitzpatrick di 
essere considerato come marito di Thompson era da rigettare. 
Secondo quanto statuito nella sentenza Simpson, l’espressione 
dell’articolo 50 dell’Housing Act del 1980 “as husband and wife” non 
si sarebbe riferita agli omosessuali né alle coppie di fatto eterosessuali 
ma ai due componenti del rapporto coniugale senza altre eccezioni. 
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Anche se gli atti di cui si sta trattando sono differenti, i Lords 
ritennero di poter estendere al Rent Act ciò che la Corte di Appello 
affermò in riferimento all’Housing Act del 1980 poiché per una buona 
parte i due confluirono nel 1988 in un nuovo Housing Act.
109
 
Sul versante dell’appartenenza di Fitzpatrick al nucleo familiare di 
Thompson, invece, con una maggioranza di tre giudici contro due, i 
Lords accolsero le richieste del ricorrente. 
I membri delle Corti inglesi nel dover interpretare una legge del 
parlamento devono attenersi ad una interpretazione il più letterale 
possibile.  
Questo dato complica notevolmente le cose quando si parla di 
orientamento sessuale perché anche secondo i Lords della 
maggioranza, tra cui Lord Nicholls e lo stesso Lord Slynn, i legislatori 
che dagli anni venti sino al nuovo millennio si erano occupati di 
famiglia, sicuramente non ritenevano che il partner omosessuale di un 
soggetto potesse far parte del suo nucleo familiare. 
Secondo i Lords però, alla luce dell’evoluzione dei costumi la vera 
domanda da porsi per risolvere il problema, non era quale modello di 
famiglia avessero in mente quei legislatori ma, quali fossero le 
caratteristiche della famiglia nel 1977 e se una coppia di persone dello 
stesso sesso avesse potuto, nel 1999, soddisfare quei requisiti ed essere 
riconosciuta come nucleo familiare. 
A tal proposito Lord Slynn elencò una serie di caratteristiche che 
contraddistinguevano la famiglia da altri tipi di relazioni, in particolare 
sarebbero stati indicatori della presenza di un nucleo familiare la 
coabitazione, la mutua interdipendenza, il supporto morale ed 
economico, tutte condizioni che erano perfettamente rispettate dalla 
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Il risultato della sentenza Fitzpatrick è di sicuro di gran rilievo per 
la comunità omosessuale ma manca ancora un problema da risolvere 
per chiudere sulla questione della successione nel contratto di 
locazione e sul riconoscimento completo del rango di famiglia, senza 
discriminazioni, alle same-sex couples. 
La decisione del caso Fitzpatrick si fondava sull’interpretazione 
dell’articolo 2 del Rent Act del 1977 il quale confluì nell’Housing Act 
del 1988. 
Quest’ultimo atto introdusse nell’ordinamento inglese un nuovo 
tipo di contratto di locazione, l’Assicurated Tenancy, sostituendo per 
importanza la Protected Tenancy che era stata introdotta con il Rent 
Act e continuava a sopravvivere in pochissime eccezioni. 
Senza addentrarsi troppo nello studio dei dettagli dei contratti di 
locazione britannici, basti sapere che l’Housing Act del 1988 
concedeva delle “facilities” solo al coniuge sopravvissuto (anche qui 
era utilizzata la formula “as husband and wife”) non riguardando la 
disciplina della successione per i membri della famiglia. 
Questa precisazione ridimensiona di molto gli effetti della 
sentenza Fitzpatrick all’atto pratico, limitando l’efficacia del nuovo 
status riconosciuto alle same-sex couples e impedendo il godimento di 
quei benefici economici di cui potevano fruire le coppie sposate.
111
 
Per il superamento di questa discriminazione bisognerà attendere 
il Giugno 2004 con la sentenza Ghaidan v. Mendoza, la vicenda è 
pressoché identica a quella esaminata dalla Corte di Appello in 
Fitzpatrick, Godin Mendoza era un soggetto omosessuale che viveva 
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con il suo partner, Mr. Wallwyn James, in un appartamento londinese 
del quale quest’ultimo era il conduttore.  
Venuto a mancare Wallwyn, Mendoza chiedeva di poter 
succedergli nel contratto di locazione con le condizioni più 
vantaggiose previste per le coppie coniugate dall’Housing Act del 
1988. 
Ghaidan, il proprietario, si oppose e si rivolse alla West London 
County Court per poter riottenere il possesso del suo appartamento, 
questa si espresse a favore del ricorrente ma, Mendoza appellò con 
successo la sentenza e la Court of Appeal ribaltò il giudizio di primo 
grado cosicché la controversia giunse fino alla House of Lord. 
Anche per i Lords la somiglianza dei casi Mendoza, Simpson e 
Fitzpatrick era evidente in punto di fatto ma la situazione legislativa di 
riferimento era cambiata dal 1999 al 2004.  
Dall’Ottobre del 2000 era entrato in vigore lo Human Rights Act e 
secondo Mendoza la negazione dei benefici previsti dall’Housing Act 
alle coppie omosessuali era lesiva dell’articolo 14 della Convenzione 
EDU in combinato disposto con l’articolo 8. 
I giudici della House of Lord concordavano con Mendoza, 
L’articolo 8 non concedeva il diritto d’abitazione né tantomeno il 
diritto di succedere nel contratto di locazione del partner defunto o di 
godere di determinati vantaggi, però sappiamo che se è lo Stato stesso 
a proporre una disciplina di favore per i conduttori a quel punto non 
sono ammesse discriminazioni. 
 L’articolo 14 non conferisce una protezione totale dalle 
disuguaglianze, laddove vi sia la necessità di tutelare un interesse di 
rilievo è possibile restringere la sfera dei diritti di un soggetto (e 
senz’altro la tutela della famiglia rappresenta un valido interesse) ma, 
secondo l’opinion di Lord Nicholls, restava difficile in un caso del 
genere ritenere che tra una coppia coniugata eterosessuale e il rapporto 
che c’era tra Mendoza e il suo partner intercorressero tali e tante 
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differenze da rendere lecita una discriminazione circa il diritto di 
successione in un contratto di affitto. 
Quindi, una same sex couple che coabitasse e rispettasse quei 
valori già delineati in Fitzpatrick da Lord Slynn sarebbe stata 
accomunata, ai fini del Rent Act e dell’Housing Act del 1988, ad una 
coppia sposata e non è un caso che una tale decisione arrivi alle porte 






2.2 Il “Civil Partnership Act” del 2004 
 
2.2.1 Il dibattito sulla proposta di legge  
 
Il “Civil Partnership Act” è un atto del Parlamento di 
Westminster valido per tutti e quattro i territori componenti il Regno 
Unito,  fu introdotto dal governo labour di Tony Blair e supportato da  
parte dell’opposizione conservatrice nel Novembre del 2004 ed è 
entrato in vigore il 5 Dicembre del 2005. 
La legge introduceva una disciplina per le unioni civili tra persone 
dello stesso sesso dimostrando la grande apertura che il Regno Unito 
aveva raggiunto già nella prima decade del 2000 rispetto a molti paesi 
firmatari della CEDU, al 2004, infatti, solo Francia, Germania e 
Finlandia possedevano una uguale normativa mentre in Belgio e Paesi 
Bassi gli omosessuali avevano addirittura accesso al matrimonio. 
L’emanazione dell’atto fu preceduta da un lungo iter parlamentare 
che produssero una gran quantità di emendamenti poi naufragati per la 
maggior parte prima dell’approvazione della normativa. 
Una delle questioni principali dibattute in sede costitutiva 
riguardava la possibilità per i membri della famiglia conviventi, in 
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particolare per i fratelli (“siblings”), di contrarre l’unione civile e 
quindi che quest’istituto non fosse concesso come un “privilegio” alle 
sole coppie dello stesso sesso. 
In principio Edwuard Leigh, membro della House of Commons 
conservatore, propose di estendere il diritto alla pensione di 
reversibilità anche ai membri della famiglia conviventi per almeno 
dodici anni  sopravvissuti al de cuius. 
Nel Giugno del 2004, durante una discussione presso la House of 
Lord, la conservatrice Baronessa O’Cathian presentò un emendamento 
dove veniva richiesto esplicitamente di permettere ai membri della 
famiglia conviventi per un certo periodo di tempo di poter accedere 
all’unione civile, la Baronessa Buscombe espresse tutto il suo 
disappunto per la mancata approvazione dell’emendamento con questo 
discorso: 
 
“Why should close relatives – for example, two cohabiting sisters 
who may have pledged to care for each other – not register and 
thereby enjoy the same rights and responsibilities as others? Surely 
that exclusion is discriminatory in principle, particulary against 
elderly. 
Is the noble Lord interested only in protecting the rights of couples 
in a sexual relationship?”.114 
 
In verità tutto questo interesse a permettere il godimento delle 
unioni civili anche ad altre coppie di soggetti che non fossero le same – 
sex couples mascherava un’ ideologia contraria all’approvazione della  
legge. 
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I parlamentari di cui abbiamo parlato erano conservatori e 
portavano avanti una battaglia che mirava ad affondare il progetto 
normativo perché avrebbe, nella sostanza, permesso anche alle persone 
omosessuali di sposarsi, utilizzando un istituto che era in tutto e per 
tutto praticamente identico al matrimonio.  
Il fatto che gli emendamenti per estendere le civil partnerships ai 
fratelli e alle sorelle fossero stati rigettati avrebbe dimostrato il reale 
fine del legislatore, che, invece, nelle dichiarazioni di facciata 
continuava a ripetere che la legge non avrebbe introdotto il “gay 







2.2.2 Le disposizioni legislative e le differenze con il 
matrimonio 
 
Passando al merito, la legge si compone di 264 articoli divisi in 8 
parti, 3 delle quali riguardano una la disciplina per Inghilterra e Galles 
(Part I da s.2 a s.84), una quella  per la Scozia (Part III da s.85 a s.136) 
e infine una per l’Irlanda del Norda (Part IV da s. 137 a s.209).  
Oltre ai primi 264 articoli vi sono una serie di allegati che si 
riferiscono agli aspetti più tecnici dell’unione, quindi si troverà una 
sezione dedicata all’unione civile tra persone minori di diciotto anni 
(Schedule 2), alcune attinenti alle questioni finanziarie (Schedule 4, 5, 
6 e 7), queste sezioni vanno a disciplinare gli aspetti più particolari del 
rapporto con disposizioni precise e meticolose oltre a emendare e 
sostituire leggi più datate sul punto. 
Il Civil Partnership Act ha come riferimento principale il 
matrimonio, alla legge sul matrimonio si ispira nella quasi totalità delle 
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sue disposizioni creando però uno status, quello dell’unione registrata, 
nuova e differente dal rapporto di coniugio. 
Le differenze principali che intercorrono tra Civil partners e sposi 
sono dovute al fatto che i componenti dell’unione civile sono dello 
stesso sesso e dunque non possiedono un potenziale procreativo 
naturale, quindi ad esempio nella legge sono assenti riferimenti alla 
presunzione di paternità per la partner di una donna che ha partorito in 
costanza di rapporto. 
Altre regole del matrimonio, legate direttamente all’atto sessuale, 
che non sono qui replicate riguardano la disposizione per cui in caso 
d’impotenza incurabile è possibile invocare la nullità del vincolo 
coniugale, e su queste basi è giustificata anche l’assenza dell’adulterio  
come causa di scioglimento dell’unione civile. 
Alcune norme previste nei Marriage Acts si fondano invece sul 
diverso bilanciamento di forze tra i due generi sessuali che, soprattutto 
in passato, impedivano magari alla donna di poter opporsi alle 
iniziative dell’uomo. 
Per tale motivo, la moglie, poteva non essere punita per i reati 
commessi da quest’ultimo, si pensi alla scriminante per la moglie che 
abbia offerto riparo al marito latitante oppure per aver rivenduto 
oggetti rubati dal marito. 
Altra differenza riguarda l’impossibilità per i partner di contrarre 
l’unione “with habit and repute”, questa è una modalità abbastanza 
peculiare di contrazione del vincolo matrimoniale che nasce nella 
common law in tempi abbastanza antichi e con la quale si concedeva lo 
status di coniuge a coloro che avessero coabitato per un lungo periodo 
di tempo facendo ritenere alla comunità che i due soggetti fossero 
sposati. 
A questi venivano dunque concessi tutti i benefici del rapporto 
matrimoniale pur senza la contrazione formale del matrimonio ma, 
ovviamente tra due individui dello stesso sesso questa disciplina non è 
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replicabile perché col mutare dei tempi è frequente che due amici 
coabitino anche per lungo tempo senza che tra i due si instauri una 
relazione omosessuale, la soluzione più intelligente qui non sarebbe 
quella di estendere lo stesso vantaggio alle coppie omo ma di abrogare 
questa ormai antica normativa.
117
 
Dal punto di vista del procedimento di formazione e di 
ammissione all’unione possiamo dire innanzitutto che per la 
formazione della civil partnership è necessario che siano rispettate una 
serie di formalità, i partner devono indicare se vi sia un qualche 
impedimento alla loro unione e se abbiano compiuto diciotto anni, in 
caso contrario questi devono munirsi di un’autorizzazione dei genitori 
e avere più di sedici anni. 
La celebrazione deve svolgersi di fronte ad un ufficiale di stato 
civile alla presenza di due testimoni di almeno sedici anni, non sono 
previste formule particolari o lo scambio dei voti, l’unione è valida dal 
momento in cui i partner firmano il modulo adibito per l’occasione. 
Rispetto al matrimonio vi sono tre differenze, la prima è legata 
all’età dei testimoni, nel caso in cui questi abbiano meno di sedici anni 
e l’atto sia comunque perfezionato la civil partnership è nulla mentre il 
matrimonio non verrebbe toccato da questo vizio.  
La disuguaglianza è spiegata dal fatto che il particolare 
orientamento sessuale dei contraenti impone una maggior attenzione e 
maturità da parte dei testimoni e di conseguenza viene dato più rilievo 
al dato anagrafico degli stessi. 
Ingiustificabile è invece la seconda differenza, questa riguarda il 
fatto che una volta registrato il matrimonio non è più possibile far 
valere una delle cause di invalidità dell’atto di formazione mentre 
stessa regola non vale per le unioni civili che restano impugnabili per 
tali invalidità senza limiti temporali, qui l’esecutivo britannico tentò di 
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giustificare la scelta col fatto che il matrimonio conferisse un certo tipo 
di stabilità sociale ma questa è una delle proprietà anche delle unioni 
registrate. 
Ultima differenziazione concerne il luogo della celebrazione, 
l’articolo 93 della legge sulle civil partnerships prevedeva che non si 
potesse celebrare un unione civile in un luogo di culto affinché l’atto 
avesse una qualche validità legale, questo per evitare di urtare la 
sensibilità di taluni gruppi religiosi. 
Il risultato della disposizione fu però quello di imporre il credo 
religioso di qualcuno a tutta un’intera nazione, infatti, per come 
formulato l’articolo 93 impediva la celebrazione dell’unione anche di 
fronte a ministri di culto di religioni non contrarie all’omosessualità, 
creando così una forte discriminazione che è stata abolita con 
l’Equality Act del 2010.118 119 
Con riguardo invece alle questioni attinenti le pensioni di 
reversibilità, le successioni, la cittadinanza la disciplina delle civil 
partnerships è mutuata esattamente da quella matrimoniale.
120
 
Nonostante fosse del tutto evidente la somiglianza con il 
matrimonio, le distinzioni che abbiamo elencato lasciarono con 
l’amaro in bocca la comunità omosessuale britannica.  
Certamente il risultato ottenuto fu di gran rilievo però l’utilizzo 
sistematico di termini diversi nel riferirsi alle vicende dei due istituti, 
dissoluzione al posto di divorzio, costituzione invece che celebrazione 
ed altre ancora furono concepite come funzionali solo agli equilibri 
parlamentari e come odiosa concessione a qualche ben pensante che 
aveva come unico scopo l’etichettatura delle unioni civili come un 
istituto di qualità inferiore al matrimonio senza badarsi dell’interesse e 
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dell’esigenza di tutela dei soggetti a quali la legge si sarebbe dovuta 
rivolgere, alimentando il sospetto della sopravvivenza, nel 2004, della 





2.2.3 La casistica 
 
Siamo soliti riferirci al diritto anglosassone come un diritto 
giurisprudenziale, al di là del dibattito che potremmo condurre sulla 
legittimità o meno di questa affermazione, è impossibile concludere la 
trattazione circa il Civil Partnership Act senza soffermarci brevemente 
su alcuni casi, che hanno seguito l’approvazione dell’atto. 
Il primo caso di cui trattiamo è il “Baynes v. Hedger and others” 
del 2008 che si riferisce al diritto delle successioni e dei testamenti per 
una coppia di donne “unregistered”. 
La sentenza permette di valutare cosa fosse rimasto nella prassi 
del caso Ghaidan in una prospettiva che non riguardava più i soli 
contratti di locazione ma l’intera eredità di un soggetto in un panorama 
legislativo mutato che ci fa interrogare se per le coppie non unite 
civilmente si possa parlar ancora di vissuto “as husband and wife”.  
Mary Watson e Margot Baynes formavano una coppia convivente 
“uniregistered” da cinquant’anni fino alla morte di Watson che non 
lasciò testamento. 
Il fatto che tra le due non incorresse un’unione disciplinata dal 
Civil Partnership Act era chiaramente lesiva della posizione 
successoria di Baynes che infatti chiese tutela alle corti di common law 
e la questione giunse sino alla Court of Appeal. 
Secondo l’ “Inheritance Act” del 1975 il partner sopravvissuto di 
una coppia non sposata poteva chiedere che venisse accertata 
                                                 
121
 A.Diduck, F.Kaganas, Family law, Gender and the State, Hart, 
2012. 
  78  
giudizialmente della sua posizione “as husband and wife” al fine di 
ottenere l’ammissione a partecipare alla divisione dell’eredità del de 
cuius. 
Secondo quanto visto in Ghaidan, anche un soggetto omosessuale 
poteva essere considerato alla stregua del marito o della moglie del suo 
compagno ma, alla luce del nuovo Civil Partnership Act, secondo il 
giudice Lewison, era necessario aggiungere qualcosa al test che in 
Ghaidan aveva inaugurato Lord Slynn. 
Secondo Lewison una coppia oltre a convivere e a possedere quei 
caratteri tipici della coppia sposata come l’amore reciproco, il supporto 
morale ed economico si sarebbe dovuta presentare in modo aperto e 
inequivocabile al mondo esterno. 
Nel caso in questione, Baynes perse il ricorso perché anche tra i 
parenti più stretti era evidente l’imbarazzo con il quale le due donne 
presentavano la loro relazione al pubblico. 
La sentenza ebbe una notevole cassa di risonanza mediatica perché 
la figlia di Baynes era sposata  con il regista Ken Russell, i giornali 
(Daily Mail) criticarono molto la decisione perché non teneva conto 
che le due donne erano molto anziane e gran parte della loro vita di 
coppia l’avevano vissuta in un periodo storico dove le relazioni 





Altra sfera di interesse riguarda la dissoluzione dell’unione civile 
perché se per lungo tempo la differenza tra sessi è stata  la linea guida 
dei giudici per determinare i rapporti economici tra marito e moglie 
successivamente al divorzio, ora questa strada non era percorribile 
nell’ambito di una civil partnership. 
Alcuni commentatori provarono a individuare caso per caso quale 
dei due componenti di una coppia dello stesso sesso potesse essere 
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quello “debole” e bisognoso di maggior tutela e il criterio sovente 
utilizzato è quello della forza economica. 
Tale punto di vista non ha trovato però riscontri nella prassi delle 
corti in particolare in un caso abbastanza recente, il Lawrence v. 
Gallagher deciso nel 2012 dalla Court of Appeal. 
La vicenda dalla quale originò il caso è piuttosto semplice, 
Lawrence e Gallagher avevano vissuto insieme dal Febbraio del 1997 e 
decisero di unirsi civilmente nel 2007, separati nel 2008 vedevano 
dissolversi la loro unione nel 2009. 
Entrambi erano due uomini di successo nelle loro rispettive 
carriere però Lawrence era un banchiere londinese ritenuto 
chiaramente più benestante di Gallagher che era un attore. 
Su queste basi i due si erano accordati per far godere Gallagher 
della maggior parte dei beni della comunione legale ma, prima la High 
Court decise per una divisione 42% a 58% in favore di Lawrence e poi 
la Corte di Appello aumentò la forbice fissando la percentuale del 
godimento di Gallagher al 37%. 
Il giudice Thorpe giustificò il suo “judgment” sulla volontà di 
adeguare al mutamento dei tempi i criteri di assegnazione delle quote 
spettanti ai partner e ai coniugi in conseguenza di un divorzio (o 
dissoluzione) aggiornando i “fairy principles” ad una sempre 
maggiore uguaglianza tra gender. 
In realtà, l’uguaglianza tra generi sessuali non era ancora molto 
sentita dalla giurisprudenza inglese, in altri giudizi presso la Court of 
Appeal, le donne godevano ancora di maggiore tutela rispetto agli 
uomini per ragioni sociali ed economiche che investono da sempre il 
dibattito circa il ruolo della donna in ambito familiare. 
Nel caso Radmacher v. Grantino
124
 del 2010, per esempio, una 
coppia sposata aveva divorziato e la donna godeva di maggior 
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benessere economico rispetto all’uomo ma, nonostante ciò, la Corte di 
Appello favorì nella ripartizione dei beni la moglie. 
In ragione di queste osservazioni, forse, è possibile ipotizzare che 
non fosse intenzione del giudice Thorpe riconoscere l’assoluta 
eguaglianza economica e sociale tra i componenti di una civil 
partnership ma, che nella sua opinion, vi fosse una difficoltà culturale 
ad ammettere che in una coppia di uomini uno dei due potesse essere la 










Mr e Mrs Bull erano proprietari di un piccolo hotel in 
Cornovaglia, nel 2008 una coppia unita civilmente (Hall e Preddy) 
prenotò una camera nella suddetta struttura ma all’arrivo, furono 
informati che le stanze doppie dell’albergo erano riservate alle sole 
coppie sposate. 
I proprietari erano cristiani devoti e quindi contrari alla 
commissione di atti sessuali prima del matrimonio, il loro sito di 
prenotazione online prevedeva espressamente questa clausola ma la 
coppia non ne era a conoscenza perché aveva prenotato via telefono. 
Quindi, nel 2009, Hall e Preddy intentarono causa contro i Bull e 
riuscirono ad avere la meglio sia nel primo grado di giudizio che in 
appello dove fu riconosciuta la natura di discriminazione diretta (ossia 
basata soltanto sull’orientamento sessuale della coppia) del rifiuto dei 
proprietari della struttura alberghiera. 
La vicenda era quindi portata dai Bull all’attenzione della Supreme 
Court, questi chiedevano che venisse superata la sentenza di appello in 
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quanto lesiva della loro diritto di gestire la propria attività in armonia 
con il proprio credo religioso. 
I giudici in primo luogo dissero che la natura della 
discriminazione nel caso di specie fosse diretta, i Bull stavano 
discriminando Hall e Preddy direttamente per il loro orientamento 
sessuale in assenza di una disciplina sul matrimonio omosessuale.
128
 
I Bull non desideravano che risiedessero nelle loro stanze doppie 
delle coppie non sposate anche eterosessuali e solo il fatto che le 
coppie omosessuali non potessero accedere al matrimonio comportava 
che queste in alcun caso avrebbero potuto prenotare una stanza in 
quell’albergo. 
La risposta della Corte fu molto ferma sul punto perché la coppia 
era unita civilmente e le unioni registrate erano strutturate sulla base 
del matrimonio, era quindi ovvio l’intento dei Bull di escludere dalle 




Comunque, nonostante questo, i giudici ritenevano che una tale 
discriminazione non fosse ammissibile a meno che non fosse stata 
adeguatamente giustificata ai sensi del reg.3(1) nel caso di una 
discriminazione diretta, oppure del reg.3(3) nel caso di una 
discriminazione indiretta dell’ Equality Act (Sexual Orientation) 
Regulations del 2007. 
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Secondo i Bull, il fatto che il loro credo giudicasse come 
peccaminoso l’atto sessuale commesso prima del matrimonio, sarebbe 
stato una adeguata giustificazione e quindi, le decisioni della County 
Court e della Court of Appeal fossero lesiva della loro libertà di culto. 
Secondo i giudici della Supreme Court le ragioni dei Bull non 
giustificavano la discriminazione che avevano perpetrato ai danni di 
Hall e Preddy. 
La Supreme Court non mancò di sottolineare come il 
bilanciamento tra il diritto di manifestare il proprio credo e quello di 
garantire la parità di trattamento dei cittadini nell’accesso a beni e 
servizi dovesse essere raggiunto attraverso il principio di legalità. 
Secondo quest’ultimo, non potrebbero esserci cittadini che 
decidano di dissentire con i dettami della legge perché contrastanti con 
la loro fede religiosa.
130
 
In linea con questa lettura era la tradizione giurisprudenziale dei 
giudici di Strasburgo con riguardo agli atti discriminatori motivati 
dall’orientamento sessuale (articolo 14 Convenzione EDU e U.K. 
Equality Act) di un soggetto e quindi, al caso in commento, sarebbe 
stato da applicare uno “strict scrutiny”.  
Secondo questo rigido controllo, come sappiamo, soltanto 
convincenti e gravi ragioni avrebbero potuto giustificare una differenza 
di trattamento tra coppie eterosessuali e coppie omosessuali.  
La Convenzione EDU (articolo 9) offriva assoluta protezione 
soltanto nel caso del diritto di credo; la libertà di manifestare la propria 
religione, insegnandola, praticandola e osservandola poteva invece 
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essere limitata per perseguire degli obiettivi legittimi degni di una 
società democratica e tra questi, ovviamente, rientrerebbe la protezione 
delle coppie omosessuali. 
Non solo, la Corte EDU si era da poco espressa in un caso molto 
simile al caso Bull che riguardava il Regno Unito.  
In Ladele v. U.K. (deciso con il caso Eweida v. U.K)
131
 era stato 
valutato come proporzionato e corretto il licenziamento di una 
dipendente pubblica inglese, Ladele, che si era rifiutata di registrare 
un’unione civile nei pubblici registri in quanto cristiana, in quanto per 
la Corte, le politiche che perseguissero l’obiettivo della non 
discriminazione basata sull’orientamento sessuale fossero legittime e 
giustificavano un’ ingerenza nella libertà di espressione religiosa delle 
persone. 
Sulla base di tutto ciò, i giudici della Supreme Court ritennero che 
la libertà di manifestazione religiosa non potesse legittimamente 
giustificare di per sé sola un trattamento differenziato delle same – sex 
couples, Hall e Preddy non stavano imponendo il loro credo a nessuno 
né impedendo ai Bull di professare la loro fede e quindi avrebbero 
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2.3 Il “Marriage (same – sex couples) Act” del 2013 
 
2.3.1 Il dibattito sulla proposta di legge 
 
Dall’approvazione del “Civil Partnership Act” non passò molto 
tempo che gli opposti schieramenti di coloro legati agli ambienti 
ecclesiastici e conservatori e di quelli a favore di una maggiore 
apertura verso la comunità LGBT tornarono subito sul campo di 
battaglia. 
Al centro del dibattito questa volta imperava la questione del 
matrimonio omosessuale che era chiesta a gran voce dagli attivisti 
omosessuali che non erano soddisfatti dalla legge sulle Civil 
Partnership che degradava le loro unioni e che, come abbiamo avuto 
modo di vedere, conteneva qualche significativa differenza rispetto al 
matrimonio eterosessuale. 
Le tre direttrici su cui la discussione si articolò riguardavano quei 
capisaldi che le associazioni religiose e politiche contrarie al 
matrimonio gay opponevano all’approvazione di questa legge ossia 
che la civil partnership garantisse in sostanza gli stessi diritti del 
rapporto coniugale, che il matrimonio potesse essere contratto solo tra 
un uomo e una donna e che la famiglia sarebbe stata minata nei suoi 
valori fondamentali. 
Iniziamo dall’opposizione al matrimonio omosessuale mediante il 
supporto al Civil Partnership Act del 2004.  
In principio fu lo UKIP, il partito di destra anti-europeista 
britannico che aveva condotto una dura lotta contro l’approvazione di 
una legge sulle unioni civili e che tramite  David Coburn, suo 
portavoce nazionale nel 2012 faceva sapere che: 
 
“The party fully supports the existing concept of civil partnerships. 
[…]We entirely, wholeheartedly support equal rights for couples 
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regardless of their sexuality and we believe this has been achived 
through the intoduction of civil partnerships, wich UKIP supported”. 
 
 
Sulla stessa linea di pensiero troviamo una lunga lista di associazioni 
religiose, tra le quali l’Alleanza Evangelica e la Coalizione per il 
Matrimonio (eterosessuale ovviamente), secondo queste: 
 
“Same sex couples can already obtain all the legal benefits of 
marriage by entering a civil partnership […] There are many 
emotional needs in the world but we do not, cannot and should not 
legislate for them, especially when doing so affects a multitude of other 
people for whom the meaning f marriage is settled apreciated and 
unchageable”. 
 
Queste ritenevano che i sondaggi che indicavano un indice di 
gradimento del 70% della popolazione britannica per i matrimoni 
omosessuali fosse falsata dal fatto che non vi fosse una adeguata 




Quindi le posizioni delle parti sono chiare, coloro a favore del gay 
marriage ponevano l’accento sulle differenze dei due istituti e sulla 
mancata o insoddisfacente giustificazione di queste, gli oppositori 
invece ritenevano già sufficiente la concessione delle unioni civili non 
intendendo concedere altro terreno alle richieste della comunità LGBT.  
È necessario domandarsi, ma il matrimonio è un rapporto che può 
riguardare solo un uomo e una donna? E la famiglia non sarebbe 
adeguatamente protetta se esistesse il matrimonio gay? 
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La chiesa cattolica e la religione musulmana furono tra i più 
strenui difensori del matrimonio eterosessuale in quanto le Sacre 
Scritture farebbero continuo riferimento alla peccaminosità della 
sodomia e dei rapporti tra due uomini o tra due donne.  
In primo luogo questa ultima affermazione è un falso mito, episodi 
di sodomia sono citati solo sei volte in tutta la Bibbia, nella Genesi 19, 
nel Levitico 18.22, nelle Lettere ai romani 1.27, nelle Lettere ai 
Corinzi 6.9, in Timoteo 1.10 e in ognuna di queste occasioni si ritiene 
che il riferimento alle pratiche omosessuali sia interpretabile e non di 
scontata lettura. Peraltro la Bibbia contiene nello stesso passo di 
Levitico numerose proibizioni che non sono rispettate dalla cultura 
cristiana, come il non mangiare carne di maiale e il non usare vestiti 
intrecciati con materiali diversi tra loro.
135
 
Proseguendo sul filone laico della questione, non c’è dubbio che il 
matrimonio sia nato con intenti legati alla regolazione dei rapporti 
sessuali e che dunque sia storicamente legato alla procreazione, però i 
fatti hanno dimostrato che nel corso dei secoli questo istituto sia 
riuscito ad evolversi con il cambiare della società. 
Oggi la procreazione e la regolazione dei rapporti sessuali non 
sono più il motivo principale che porta due persone ad unirsi in 
matrimonio.  
In passato i coniugi si sposavano ancora molto giovani per 
aumentare le chance riproduttive che col tempo si sarebbero affievolite 
di molto per la donna fino alla totale impossibilità di procreare ma ,ai 
nostri giorni, è abbastanza frequente assistere al matrimonio tra 
persone di età molto avanzata che non hanno nessun interesse né 
possibilità di concepire un bambino, allo stesso tempo è sempre più 
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difficile che si verifichino richieste di divorzio per impotenza con 
l’evoluzione e le nuove scoperte della scienza medica.136 
Inoltre con l’emancipazione femminile degli anni sessanta non 
desta più scalpore la consumazione del rapporto anche tra soggetti non 
sposati e con i più recenti sviluppi legislativi non esistono più  
differenze tra figli legittimi e illegittimi nei paesi moderni occidentali, 
coloro che intendono accedere al matrimonio e ai suoi benefici lo 
fanno quindi per mostrare in pubblico il loro amore percependo questo 
istituto come realizzazione massima della vita di coppia.
137
 
Altra linea di pensiero contraria alla legge sul matrimonio 
omosessuale è quella del Complementarianismo, nata negli Stati Uniti  
col professor Lynn Wardle dell’Università Brigham Young dello Utah. 
Secondo la teoria complementarianista, i caratteri biologici, 
sessuali e storico-sociali dell’uomo e della donna, sono differenti e 
complementari, i diversi apporti che i due componenti di sesso opposto 
possono portare alla coppia in termini di produzione di ricchezza, 
educazione dei figli e vita sociale permetterebbero un equilibrato 
sviluppo del nucleo familiare e di conseguenza della società. 
Per la verità una tale teoria rispecchierebbe un’idea di vita di 
coppia propria del passato, con l’uomo dignior persona del rapporto, 
colui che lavora, produce reddito e intrattiene rapporti con la società 
esterna e la donna come sua subalterna madre e “dea del focolare 
domestico”. 
Oggi, per fortuna, questo tipo di schema familiare è recessivo nei 
paesi occidentali, le donne ormai contribuiscono alla ricchezza 
familiare lavorando a condizioni quasi alla pari rispetto a quelle che 
valgono per gli uomini, riuscendo a ricoprire talvolta cariche pubbliche 
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di rilievo, basti vedere il caso di Margaret Tatcher che sul finire degli 
anni ’70 divenne il primo premier donna britannico, gli uomini invece 
si occupano sempre più della casa e dei figli e dunque le differenze tra 
gender si stanno assottigliando rendendo sempre più difficile 





2.3.2 Dal caso Hyde a Wilkinson v. Kitzinger 
 
La legge inglese si era sempre poco interessata al matrimonio, 
nessuna definizione era data del rapporto matrimoniale ed anzi, 
secondo alcuni commentatori, la materia doveva essere lasciata libera 
dagli schemi propri del diritto: 
 
“We should abolish marriage as a legal category and with it any 
privilege based on sexual affiliation.  
I want to emphasize I am addressing only the legal significance of 
marriage.  
There would be no special legal rules governing the relationships 
beetween husband and wife or defining the consequences of the status 
of marriage as now exist in family law”.139 
 
L’istituto del matrimonio non sarebbe tale perché disciplinato dal 
diritto, ma tale perché la realtà sociale lo percepisce come un simbolo 
della famiglia e del passaggio degli uomini e delle donna nell’età 
adulta, conferendogli un significato: 
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“Marriage endures as symbol. The marriage order, like legal 
order, is a matter of what is lived, accepted and made familiar or 
family. 
 It may be presented as private but it is reinforced everywhere in 
public and in political discourse. Marriage has its own rituals, 
children, coupledom, Saturday nights out, reunions, a familiar 
tradition learned and transmitted at home. 
It does not have to be rational, its origins are sacred, it can call 
on mythology, an unconscious reservoir of memories, emblems, a 
fictive narrative.”.140 
 
Una tale concezione, però, non era funzionale a risolvere eventuali 
dispute che si presentavano sul piano pratico di fronte ai giudici di 
common law. 
Nel caso Hyde v. Hyde del 1866
141
, quindi, venne data la 
definizione di matrimonio per via giurisprudenziale e la sentenza fu 
considerata come precedente in materia per lungo tempo.  
John Hyde era un inglese mormone che era stato ordinato 
sacerdote della Chiesa di Gesù Cristo dei Santi degli Ultimi giorni che 
chiese il divorzio dalla moglie, Lavinia, per adulterio. 
Nelle battute iniziali del suo giudizio Lord Penzance sostenne che: 
 
“Marriage, as understood in Christendom, may for this purpose be 
defined as the voluntary union for life of one man and one woman, to 
the exclusion of all others”. 
 
Dal punto di vista giurisprudenziale, quindi, le Corti del Regno 
Unito avevano sempre ribadito che un matrimonio tra persone dello 
stesso sesso sarebbe stato “void ab initio”.142  
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Una tale concezione del matrimonio non toccò soltanto il mondo 
omosessuale ma anche quello transessuale.  
Come abbiamo visto nel primo capitolo, la CEDU si era dovuta 
spesso confrontare su casi provenienti dal Regno Unito riguardanti 
l’impossibilità dei soggetti transessuali sottopostisi ad operazione per 
la modifica dei caratteri sessuali, di registrare all’anagrafe il loro 
nuovo status. 
Un impedimento di tal tipo non permetteva ai soggetti transessuali 
di potersi sposare poiché un soggetto che da uomo fosse diventato 
donna in seguito ad operazione chirurgica sarebbe stato considerato ai 
fini giuridici “as a male” e quindi, si sarebbe potuto unire in 
matrimonio solo con altre donne. 
Un famoso caso che ha riguardato questa problematica è “Corbett 
v Corbett (otherwise Ashley)” del 1970, Arthur Corbett terzo Barone di 
Rowallan nel 1963 sposò a Gibilterra April Ashley, un transessuale che 
aveva cambiato sesso nel 1960 mediante rimozione dei caratteri 
sessuali primari maschili. 
Dopo solo quattordici giorni di convivenza Arthur Corbett, che era 
conscio dello status della moglie, chiedeva che il matrimonio fosse 
sciolto e considerato nullo dall’inizio, per evitare problematiche 
inerenti il mantenimento della moglie, sulla base del fatto che la donna 
era registrata all’anagrafe come un uomo oppure per non 
consumazione del rapporto. 
La moglie si oppose ovviamente alle richieste del marito 
chiedendo che venisse riconosciuto il suo nuovo genere sessuale ma, il 
giudice Ormrod, diede ragione a Arthur Corbett perché per i registri di 
stato civile inglesi April Ashley era un uomo.  
Ormrod, che aveva avuto una formazione medica all’università, 
formulò un test, sopravvissuto fino al Gender Recognition Act del 
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2004, composto da quattro criteri atti a determinare, in sede giuridica, 
il sesso di un soggetto. 
Questo si basava su: fattori cromosomici, presenza di ovaie o 
testicoli, presenza degli organi sessuali maschili o femminili primari 
(anche interni) e su fattori psicologici. 
Secondo il giudice un soggetto che da uomo avesse deciso di 
diventare donna avrebbe potuto soddisfare solo il requisito psicologico, 
perché anche se sottopostosi a intervento per la modifica degli organi 
primari riproduttivi, quelli non sarebbero comunque efficaci a fini 
riproduttivi e quindi, per tali ragioni, la Ashley non avrebbe potuto 





Nel 1971, un anno dopo il caso Corbett, il parlamento di 
Westminster diede poi un riconoscimento legislativo alla sentenza 
Hyde per evitare prese di posizione indesiderate da parte della 
magistratura, in un clima di rinnovamento dovuto al Sexual Offences 
Act, così venne emanato il Nullity of Marriage Act che in modo 
esplicito  bandiva i matrimoni per le coppie tra persone dello stesso 
sesso. 
L’ultima sentenza da analizzare riguarda un caso piuttosto recente, 
del 2006, Wilkinson v Kitzinger deciso dalla High Court, Sue 
Wilkinson e Celia Kitzinger erano due professoresse universitarie che 
si erano sposate a Yaletown una città vicina a Vancouver in Canada 
nell’Agosto del 2003, poche settimane dopo la legalizzazione dei 
matrimoni omosessuali nella British Columbia.  
Al loro ritorno nel Regno Unito chiedevano che fosse riconosciuto 
loro il nuovo status senza ottenere successo.
145
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Nel 2004 con l’entrata in vigore del Civil Partnership Act la loro 
relazione era finalmente riconosciuta dall’ordinamento anglosassone 
ma le due donne non erano soddisfatte da questa situazione, 
chiedevano che la loro unione coniugale venisse registrata 
esplicitamente come matrimonio e dunque ricorsero presso la High 
Court nel 2006. 
In Inghilterra, dal 1973 con l’articolo 11 del Matrimonial Causes 
Act, si prevede espressamente che la capacità di agire, riguardo al 
matrimonio, determinata dalla legge del luogo di provenienza delle due 
parti e non da quella dove sia stato contratto il vincolo.  
Quindi, era molto difficile ottenere in sede giurisprudenziale un’ 
interpretazione diversa di una disposizione che era molto chiara, 
dunque i legali delle due donne impostarono la linea difensiva sul fatto 
che la degradazione del matrimonio a civil partnership consistesse in 
una violazione degli articoli 8 e 12 della Convezione EDU. 
Il giudice Potter analizzò per primo il parametro dell’articolo 12, 
come abbiamo potuto vedere nel primo capitolo sino alla sentenza 
Schalk and Kopf la Corte EDU non riconosceva il diritto al 
matrimonio per le persone omosessuali e anche dopo il cambio di 
giurisprudenza del 2010 i giudici di Strasburgo non imposero un 
obbligo di riconoscimento di tale diritto per gli Stati firmatari per 
mancanza di un generale consenso sul punto che conferiva dunque ai 
Paesi un ampio margine di apprezzamento. 
Stesso discorso può valere per l’articolo 8 riguardo alla tutela della 
vita familiare, il Regno Unito garantiva già una legge sulle civil 
partnership e un tale riconoscimento era sufficiente ai fini di una 
adeguata tutela della famiglia come riconosciuto poi nel 2010  dalla 
Corte EDU in merito al caso austriaco. 
Potter ravvisò una totale proporzionalità tra le misure adottate dal 
Regno Unito per distinguere le unioni omosessuali da quelle coniugali 
eterosessuali al fine di tutela la famiglia tradizionale, quindi rigettò il 
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ricorso di Wilkinson e Kitzinger che decisero di non proseguire il 




2.3.3 La disciplina legislativa 
 
In seguito alle elezioni politiche del 2010 il Regno Unito si 
trovava in una situazione di “Hung Parlament” ossia nessun partito 
aveva ottenuto la maggioranza assoluta dei seggi della House of 
Commons per poter governare, dunque il partito Conservatore giunto 
primo alla tornata elettorale dovette scendere a patti col Partito Lib-
Dem (Liberal-Democratico) per poter formare un governo stabile.  
Nick Clegg, leader dei Lib-Dem, si era presentato in campagna 
elettorale con la promessa di portare al vaglio del parlamento inglese 
una legge che permettesse anche alle persone omosessuali di sposarsi e 
quindi la sua formazione, dall’alto della sua nuova posizione nella 
maggioranza del parlamento, lavorò con ancora più determinazione in 
questa direzione. 
Il progetto di legge giunse alla House of Commons il 24 Gennaio 
del 2013 e fu emanato il 16 Luglio dello stesso anno entrando però in 
vigore il 31 Ottobre. 
A differenza del Civil Parnership Act, il Marriage (same – sex) 
couples Act non ha effetto su tutto il territorio del Regno Unito, l’atto 
del 2013 si applica soltanto a Inghilterra e Galles e solo nel 2014 la 
Scozia si è dotata di una disciplina praticamente identica a questa 
mentre l’Irlanda del Nord ancora oggi non ammette il matrimonio tra 
omosessuali. 
Il parlamento di Belfast ha votato per ben cinque volte il progetto 
di legge di estensione al suo territorio del Marriage Act, per quattro 
volte la maggioranza dell’assemblea si è opposta, nella quinta 
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votazione, avvenuta il 2 Novembre 2015, invece, il disegno di legge è 
stato approvato da 53 deputati contro 51 ma il partito Democratico 
Unionista ha sollevato una “Motion of Concern”, istituto paragonabile 
al diritto di veto,  rendendo inutile il dibattito parlamentare fin lì 
svolto. 
L’atto inglese e gallese si articola in ventuno articoli ed è 
abbastanza semplice da analizzare, l’articolo uno introduce l’istituto 
del same – sex marriage, l’articolo 9 stanzia la procedura per 
permettere alle coppie che si erano unite in una Civil Partnership di 
convertire la loro unione in matrimonio, l’articolo 10 si occupa  del 
riconoscimento dei matrimoni contratti all’estero, l’articolo 12 invece 
sancisce l’abolizione del divorzio imposto nel caso in cui uno dei due 
coniugi cambi sesso nel corso del rapporto matrimoniale eterosessuale. 
Gli articoli dal 13 al 21 invece concedono la possibilità al governo 
di intervenire con atti “of secondary legislation” riguardo a 
disposizioni attuative dell’istituto, all’aggiornamento delle varie leggi 
in materia di matrimonio e famiglia approvate nei decenni e alla 
definizione dei termini più ambigui della legge.
147
 
Resta però un nodo scoperto di cui non abbiamo parlato fino ad 
ora, come sappiamo, l’opposizione maggiore all’approvazione 
dell’nuovo Marriage Act è pervenuta da coloro appartenenti ad 
organizzazioni religiose e quindi, gran parte della battaglia 
sull’approvazione finale della legge, si è giocata sulla possibilità o 
meno che il matrimonio omosessuale potesse essere validamente 
celebrato da un ministro di culto. 
Da una parte vi erano associazioni religiose che non avevano 
problemi a poter unire in matrimonio due persone omosessuali e 
chiedevano che non venisse adottata una soluzione come quella del 
2004, che non permetteva ai membri del clero di qualsiasi religione di 
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costituire validamente una unione civile, dall’altro lato invece vi erano 
quelle religioni che considerano l’omosessualità un peccato e 
temevano di incorrere nella commissione di una illegittima 
discriminazione, punibile ai sensi dell’Equality Act,  rifiutandosi di 
celebrare questo nuovo tipo di unioni. 
Il ministro “for Women and Equalities” Maria Miller propose 
dunque di introdurre nel testo la cosiddetta “quadruple lock” in difesa 
di questi interessi. 
Il primo dei quattro punti della clausola consisteva nell’assenza di 
obbligo generalizzato per le varie associazioni religiose di permettere 
nei propri luoghi di culto la celebrazione dei matrimoni omosessuali, il 
secondo nell’emanazione di un emendamento dell’ Equality Act 
cosicché nessun rifiuto di sposare una coppia dello stesso sesso 
opposto da un ministro di culto possa essere considerato un atto 
discriminatorio. 
Il terzo punto prevedeva l’introduzione nella legge di clausole opt-
in per permettere alle organizzazioni religiose che avessero voluto 
poter unire in matrimonio le same – sex couples di poterlo fare e infine 
si prevedeva l’impossibilità per la Church of England and Wales di 
poter celebrare matrimoni omosessuali visto che già in sede di dibattito 
parlamentare, i suoi principali rappresentanti avevano espresso la 
volontà di non voler permettere tali unioni. 
Per quel che riguarda le disposizioni legislative, gli articoli 5, 6, 7 
introducono le procedure di opt – in per la religione ebraica e per la 
Società degli amici (Quaccheri), mentre l’articolo 8  sconfessa in parte 
l’ultimo punto del “quadriple lock” e introduce, dopo una serie di 
trattative, la clausola opt – in anche per la Church of Wales.148 
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Un’ ultima questione riguarda le civil partnerships, cosa resta del 
Civil Partnership Act del 2004 ora che le persone omosessuali possono 
finalmente sposarsi nel Regno Unito? 
L’articolo 15 del Marriage Act lascia la questione aperta affidando 
al governo il compito di occuparsi della revisione dell’atto e del suo 
futuro, ad oggi l’istituto è ancora valido e le coppie dello stesso sesso 
possono liberamente scegliere di unirsi utilizzando la legge del 2004. 
Non solo, sempre più spesso sono state le coppie eterosessuali a 
richiedere che venisse accordato loro il diritto di poter costituire 
un’unione civile. 
Nel Gennaio 2016 la High Court è intervenuta sulla questione nel 
caso Steinfeld and Keidan v. Secretary of State for Education, 
Steinfeld e Keidan erano i componenti di una coppia eterosessuale, 
convivevano dal 2010, avevano un bambino di 8 mesi e non volevano 
ricorrere all’istituto del matrimonio per formalizzare la propria unione 
perché ritenuto dai due uno strumento di natura patriarcale e 
maschilista. 
Il giudizio si è svolto in seguito a due pubbliche consultazioni 
avvenute sul tema dell’allargamento delle civil partnerships alle coppie 
eterosessuali avvenute nel 2012 e nel 2014 che avevano avuto esito 
negativo mentre, per quanto riguarda gli aspetti legali, sugli articoli 8, 
12 e 14 della Convenzione EDU come nel caso Wilkinson v. Kitzinger. 
Il giudice Andrews molto semplicemente fece suo lo schema di 
ragionamento già adottato nel 2006 nel caso Wilkinson e rigettò il 
ricorso della coppia, preso atto che neppure la Corte di Strasburgo 
impone al 2016 agli Stati un obbligo circa il riconoscimento di metodi 
alternativi al matrimonio di celebrazione di un’unione eterosessuale.149 
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2.4 I rapporti di filiazione 
 
2.4.1 L’affidamento del bambino al genitore omosessuale 
 
Per gli omosessuali il relazionarsi alla maternità e alla paternità 
non è mai stato semplice, né nel Regno Unito né tanto meno in quasi 
tutti gli ordinamenti mondiali. 
Il terrore che un bambino potesse crescere con dei problemi 
psicologici dovuti alla convivenza con un genitore omosessuale ha 
fatto si che in sede giudiziaria e legislativa questi soggetti venissero 
spesso discriminati per la loro condizione e non potessero vedersi 
riconoscere l’affidamento del proprio figlio oppure di un bambino in 
pre-adozione. 
Solo oggi, seppur con ancora molte eccezioni, qualcosa sta 
cambiando e la paura insensata sta cedendo il passo ai numerosi studi e 
analisi che gli psicologi stanno svolgendo sui bambini che vivono a 
stretto contatto con figure paterne e materne omosessuali, i quali 
dimostrano che nessuna deviazione è riscontrabile nel carattere e nelle 
preferenze sessuali dei piccoli o nel loro stile di vita.
150
 
Per avere un idea del clima su questa materia negli anni ’70 nel 
Regno Unito, quando ancora forte e generalizzata era la repressione 
dell’omosessualità nonostante il Sexual Offences Act, vediamo un caso 
deciso dalla House of Lord D (An Infant) (Adoption: Parent’s 
Consent), Re del 1976, D. era figlio di una coppia che era divorziata 
dal 1971, per motivi legati all’omosessualità del marito, ed era stato 
affidato alla madre. 
Quest’ultima si era poi congiunta con un altro uomo dal quale 
aveva avuto un altro bambino e per compattare il nuovo nucleo 
familiare chiedeva che venisse permesso al nuovo partner di adottare il 
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figlio frutto della prima unione e che all’ex – marito venissero impediti 
ulteriori contatti con lei e la sua nuova famiglia in ragione 
dell’orientamento sessuale dell’uomo, ritenuto pericoloso dalla donna. 
Dopo un susseguirsi di alterne vicende processuali la House of 
Lord si occupò della vicenda e il giudice Stephenson, diede ragione 
alla donna ritenendo che lo stile di vita del padre del bambino avrebbe 
potuto costituire un rischio per uno sviluppo sano e normale della prole 
della nuova coppia e quindi veniva permesso al nuovo partner della 




La linea giurisprudenziale appena vista iniziò per fortuna ad 
adattarsi al passare del tempo e l’evolversi dei costumi, B v. B (minors) 
(Custody Care and Control) del 1990 fu uno dei primi casi che sancì 
un taglio netto rispetto a quanto appena visto. 
B. era la figlia più piccola di una coppia separata per via 
dell’omosessualità della moglie, che nel frattempo, nel 1990, aveva 
iniziato a convivere con un’altra donna. 
I genitori della bambina avevano di comune accordo scelto di 
affidare in custodia B. alla madre perché aveva solo due anni mentre le 
altre due figlie di nove e dieci anni erano lasciate al padre ma, dalle 
osservazioni del Court Welfare Officer, che si opponeva alla 
ripartizione delle bambine come effettuata dalla coppia, originava la 
vicenda processuale svoltasi di fronte alla High Court. 
L’ufficiale contestava innanzitutto la scelta di dividere le tre 
sorelle e riteneva che potesse essere altamente lesivo per B. crescere in 
un ambiente composto da due donne lesbiche, in un Paese come il 
Regno Unito che ancora non accettava completamente questo tipo di 
unioni, rischiando così che la bambina crescesse sentendosi diversa 
dagli altri sin dalle prime fasi della sua vita. 
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Il giudice Callman non fu persuaso delle ragioni del Welfare 
Officer, la madre di B., infatti, prima dell’inizio del procedimento, 
aveva deciso di permettere ad alcuni psicologi esperti in orientamento 
sessuale di seguire le vicende intime della vita del suo nuovo nucleo 
familiare. 
Dal rapporto degli studiosi non emersero elementi di criticità nella 
vita della figlia che cresceva in modo sano, relazionandosi alle due 
donne in modo spontaneo e cercando l’approvazione di entrambe nelle 
prime esperienze di vita in cui era coinvolta. 
Quindi alla luce dell’analisi scientifica alla quale la donna aveva 
deciso di sottoporsi in modo totalmente libero e riconosciute le 
possibili problematicità di un distaccamento così precoce dalla madre 
per la bambina, il giudice decise che nel “best interest” di B. la 





2.4.2 Le adozioni: l’“Adoption and Children Act” del 
2002 
 
Passiamo ora all’istituto dell’adozione, in primo luogo dobbiamo 
segnalare che l’omosessualità in sé non fu mai causa impeditiva di 
accesso alla procedura per l’ottenimento di un bambino in affidamento 
pre – adottivo per un single, pur incontrando magari maggiori ostacoli 
rispetto al normale, dovuti al pregiudizio degli ufficiali civili che si 
occupavano del procedimento.  
Fino a tempi più recenti, invece, questi soggetti restarono esclusi 
dalla possibilità di adottare in modo congiunto col proprio partner o di 
poter ricorrere alla cosiddetta second – parent adoption. 
Vediamo il caso W (A minor)(Adoption: Homosexual Adopter), Re 
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del 1997
153
 che è interessante perché mostra quella che era la 
situazione legislativa riguardo le adozioni omosessuali pochi anni 
prima dell’entrata in vigore dell’Adoption and Children Act del 2002. 
Il caso W. riguardava una bambina di nome J. che era stata posta 
in affidamento pre – adottivo presso diverse famiglie senza successo e 
alla fine venne  collocata presso una donna, L. che conviveva con la 
sua compagna S.. 
Entrambe le donne lavoravano ed erano emancipate e affermate 
nel loro settore, inoltre S. aveva una figlia ed era addirittura nonna 
mentre L. aveva 49 anni e non aveva mai avuto bambini. 
Gli psicologi che seguirono l’iter preadottivo non segnalarono 
problemi nella crescita e sviluppo di J. e quindi suggerirono che 
l’affidamento della bambina presso L. potesse continuare 
tranquillamente ma a questa evenienza si oppose la madre naturale  per 
tramite delle pubbliche autorità. 
Secondo quest’ultima, l’Adoption Act del 1976 vieterebbe 
l’adozione ad un soggetto omosessuale che stesse vivendo in una 
relazione con una persona del suo stesso sesso per violazione 
dell’ordine pubblico. 
Leggendo l’Adoption Act del 1976 ci si accorge che nessuna 
disposizione vietasse in modo evidente e assoluto l’adozione in casi 
come quello che stiamo analizzando, la madre naturale di J. 
giustificava la sua tesi sulla base della lettura congiunta di due 
disposizioni, l’articolo 14 e l’articolo 15 dell’atto. 
L’articolo 15 riguardava l’adozione da parte di un single mentre 
l’articolo 14 si occupava delle adozioni congiunte, le quali erano 
strettamente riservate alle sole coppie sposate,  quindi, secondo la 
donna, dato che sostanzialmente la bambina sarebbe andata a vivere in 
un contesto di coppia omosessuale, ancorché adottata dalla sola L., 
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sarebbe stato surrettiziamente aggirato il dato normativo. 
La controversia fu decisa dalla High Court Fam. Div., a parere del 
giudice Singer il dato letterale dell’Adoption Act non escludeva in 
alcun modo la possibilità che un single omosessuale potesse adottare 
un bambino previo accertamento da parte di un equipe di esperti sulle 
condizioni di quest’ultimo perché il fine dell’istituto adottivo è 
garantire il “best interest” del minore (“would be both illogical, 
arbitrary and inappropriately discriminatory in a context where the 
court’s duty is to give first consideration to the need to safeguard and 
promote the welfare of the child throughout [her] childhood”), non 
riguardando in alcun modo il diritto alla genitorialità di un soggetto.
154
 
Singer concluse il suo giudizio ritenendo che solo il parlamento 
avrebbe potuto cambiare la portata dell’Adoption Act 1976 chiudendo 
le porte all’adozione omosessuale ma fino a quel momento il ricorso 
della madre di J. doveva essere respinto.
155
 
Il parlamento di Westminster si occupò poi nel 2002 del 
rinnovamento della legislazione sulle adozioni con l’Adoption and 
Children Act allargando le maglie dell’Adoption Act del 1976. 
L’atto riformava completamente gli uffici adibiti a ricevere le 
richieste per l’affidamento pre-adottivo prevedendo percorsi 
burocratici più snelli e inoltre introduceva un nuovo e indipendente 
modello di ricorso per contestare le richieste rigettate senza adeguata 
giustificazione. 
Le novità di gran lunga più importanti, però, riguardavano 
senz’altro le coppie omosessuali e la tutela del “best-interest” dei 
bambini, la legge permetteva finalmente la possibilità di adottare il 
figlio del partner, purché vi fosse stata una convivenza di almeno sei 
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mesi della coppia e di accedere all’adozione congiunta anche per le 
same – sex couples non unite civilmente, questo punto, nonostante 
l’introduzione del Civil Partnership Act , non è cambiata. 
Venne inoltre inserito una “Welfare Checklist” a cui ci si sarebbe 
dovuti attenere durante i processi affinché l’interesse del bambino 
venisse tutelato adeguatamente.  
A tal proposito, i giudici, avrebbero dovuto tenere di riguardo gli 
interessi del bambino e il suo volere (in ragione della sua età e capacità 
di comprensione), i suoi interessi particolari e caratteristiche principali 
(come il sesso), il rischio di un danno che potrebbe derivare dalla 
procedura di adozione, la relazione che il bambino ha con i suoi 
prossimi o con altre persone alle quali potrebbe essere affidato al posto 
della coppia o del single richiedente, solo considerando tutti questi 
punti una Corte avrebbe potuto rilasciare l’autorizzazione 
all’adozione.156 
L’Adoption and Children Act entrò in vigore per la sua totalità nel 
2005 ma solo sul territorio di Inghilterra e Galles, un’ identica 
disciplina fu adottata per la Scozia nel 2007, mentre in Irlanda del 
Nord si è dovuto attendere il 2013. 
L’aggiornamento della disciplina nord irlandese è avvenuta 
mediante il lavoro della giurisprudenza della Court of Appeal nel caso 
Northern Ireland Human Rights Commission’s Application for Judicial 
Review [2013] NICA 37.
157
 
La Northern Ireland Human Rights Commission (NHIRC) è un 
istituto indipendente dal governo istituito nel 1999 col Northern 
Ireland Act ed ha come compito il controllo sulla base dello Human 
Rights Act della legislazione nord irlandese e di conseguenza 
sottoporre al vaglio dei giudici eventuali divergenze tra la disciplina 
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nazionale e quella di matrice europea. 
Secondo la NHIRC, gli articoli 14 e 15 dell’ Adoption Act  del 
1987 per l’Irlanda del Nord (mutuati dagli articoli 14 e 15 
dell’Adoption Act del 1976) erano ingiustificatamente discriminatori e  
in contrasto con l’articolo 8 e 14 della Convenzione EDU dato che 
impedivano a priori la possibilità per le coppie non sposate di poter 
adottare congiuntamente un bambino.  
Questo quadro era complicato dal fatto che gli altri territori 
componenti il Regno Unito avevano da anni aggiornato la loro 
legislazione permettendo a tutti i tipi di unione l’accesso all’adozione. 
Secondo l’avvocatura generale per il Dipartimento della salute 
nord irlandese invece non ci sarebbe alcuna violazione della 
Convenzione EDU perché nel precedente caso X v. Austria (v. cap I) la 
Corte EDU non affermò nessun obbligo per gli Stati firmatari di 
estendere l’istituto adottivo anche alle coppie non sposate, inoltre la 
decisione di lasciare inalterata la legge del 1987 era appoggiata da gran 
parte della popolazione che si era espressa sul punto con varie 
consultazioni pubbliche. 
L’NHIRC ebbe la meglio nel primo grado e quindi l’avvocatura 
generale impugnò il caso che giunse fino alla Court of Appeal.  
Secondo i giudici, nella difesa dell’avvocato generale mancava un 
punto essenziale ossia il richiamo al caso P (A child) (Adoption: 
Unmarried Couples) che essenzialmente introduceva nell’Irlanda del 
Nord la possibilità di adottare per le coppie eterosessuali non sposate. 
Il Caso X v. Austria è vero che non obbligava gli Stati ad includere 
le coppie non sposate tra coloro che possano legittimamente adottare 
ma altresì veniva aggiunto che se nell’ordinamento dello Stato fossero 
ammesse a godere di tale istituto le unioni di fatto tra eterosessuali lo 
stesso trattamento sarebbe dovuto essere concesso alle coppie tra 
persone dello stesso sesso. 
Quindi, su queste basi, la Corte di Appello respinse le richieste del 
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Dipartimento della salute e concesse così alle same – sex couples non 
unite civilmente la possibilità di adottare.
158
  
Con l’analisi di quest’ultimo caso possiamo dire concluso il nostro 
percorso nel diritto del Regno Unito. 
L’ordinamento appena analizzato è stato marcato da forti 
contraddizioni, dalla persecuzione delle persone omosessuali negli 
anni ’50 al riconoscimento del diritto al matrimonio per le coppie dello 
stesso sesso sono passati solo sessant’anni e oggi il Regno Unito può 
iscriversi tra i paesi con una tra le legislazioni più moderne in materia. 
Per poter dare un giudizio finale su questa esperienza occorre però 
confrontarla con quella del nostro paese così da avere un’ idea più 
chiara e completa sulle differenze che possono esserci tra le discipline 
di due Stati appartenenti al mondo occidentale moderno, che, come 
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CAPITOLO III – L’ITALIA 
 
3.1 Breve storia delle coppie omosessuali in Italia 
 
3.1.1 L’ignoranza del vizio: il Codice Zanardelli 
 
Iniziamo lo studio riguardante il riconoscimento delle same – sex 
couples in Italia con l’analisi di alcuni atti legislativi appartenenti alla 
storia giuridica del nostro Paese che ci permetteranno di avere un’idea 
chiara del sottostrato culturale italiano nel corso del 1800 e 1900 e ci 
consentiranno di comprendere meglio le scelte del legislatore odierno. 
Il nostro percorso parte nel 1861, durante il corso di quell’ anno il 
Regno di Sardegna riuscì nell’impresa di riunificare l’Italia e si trovava 
di fronte alla mastodontica e complicata opera di semplificazione e 
accentramento del diritto e dell’apparato amministrativo. 
Tra gli Stati che erano ora raccolti nel Regno d’Italia tutti, meno 
che due, avevano abolito, per effetto del Code Napoleon
159
, la 
punizione degli atti di libidine fra uomini, purché commessi tra adulti 
consenzienti e in privato. 
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scandali e delitti gay dall’unità a Giolitti, Civitavecchia, Prospettiva, 
2006. 
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Dei due Stati legislativamente più arretrati
160
 uno era proprio il 
Regno di Sardegna che nel Codice penale del 1859 prevedeva ancora 
punizioni per i “reati contro il buon costume”, tra questi erano 
contemplati gli atti sessuali tra uomini ( non quelli tra donne). 
Queste disposizioni furono estese, assieme al resto del codice 
penale del Regno di Sardegna, alle altre regioni d’Italia, con una 
sorprendente eccezione. 
Infatti, per via della forte identità delle popolazioni meridionali, il 
Titolo IV del Libro II del Codice non venne esteso all’ex Regno delle 
Due Sicilie e quindi le pratiche sessuali tra persone dello stesso sesso 
erano un reato a Torino, Milano, Cagliari ma non a Napoli, Bari o 




Questa situazione fu modificata solo nel 1889 quando dopo anni di 
lavori preparatori fu emanata una nuova disciplina penale. 
Il Codice penale detto Zanardelli, dal nome dell’allora ministro di 
Grazia e Giustizia, fu un punto di svolta di lunga durata nel sistema 
penale italiano, ben oltre la sua effettiva vigenza. 
Col suo carattere allo stesso tempo innovativo e moderatore, esso 
costrinse il Paese a misurarsi con un livello di civiltà penale più 
elevato di quello che la società nel suo complesso sapesse esprimere. 
Gli studiosi di diritto pubblico del tempo erano per la maggior 
parte uomini liberali che accolsero con gran fiducia il nuovo Codice, 
questo non fu un caso se pensiamo al fatto che molti giuristi della 
galassia liberale parteciparono attivamente, dentro e fuori dal 
parlamento e dalle commissioni legislative, alla strutturazione del testo 
del Codice. 
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 L’altro era lo Stato Lombardo – Veneto che aveva in vigore il 
codice austro – ungarico. 
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 G. Dall’Orto, Omosessuali e Stato, Bologna, 1988, 37-57. 
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Proprio la matrice liberale del progetto di legge era rinvenibile 
dall’analisi del testo definitivo del Codice in merito ai delitti contro il 
buon costume e l’ordine delle famiglie. 
Questa risaltava in primo luogo dal commento dello stesso 
Zanardelli al Titolo VIII: 
 
“[…]Nel determinare i fatti da comprendersi nel presente Titolo, 
il Progetto attuale, in conformità ai precedenti, si ispira a questo 
concetto fondamentale che, se occorre da un lato reprimere 
severamente i fatti dai quali può derivare alle famiglie un danno 
evidente e apprezzabile o  contrario alla pubblica decenza, d’altra 
parte occorre altresì che il legislatore non invada il campo della 
morale. Di conseguenza, le sanzioni penali non colpiscono tutti i fatti 
che offendono il buon costume ma, solo quelli che si estrinsecano con 
la violenza, l’ingiuria, la frode o lo scandalo.”. 
 
La classe dei diritti che riguardavano le offese ai diritti della 
persona in riferimento alla famiglia poteva essere distinta in tre 
categorie, essendo tre i momenti nei quali venivano ravvisati i diritti 
dell’individuo  nella famiglia, cioè quello della formazione e 
conservazione del coniugio (come la bigamia e l’adulterio), quello 
dell’esistenza di rapporti  parentali assicurati  mediante gli atti dello 
stato civile (sostituzione e soppressione di infante) e infine, quello 
dell’armoniosa esistenza della famiglia in quanto ambiente puro di 
moralità (stupro violento, attentato al pudore, corruzione di minori).
162
 
Il Progetto del Codice e poi il testo definitivo tacquero circa il 
reato di libidini contro natura, quindi l’atto sessuale tra omosessuali 
adulti e consenzienti non era punibile, infatti, sia Carmignani che lo 
stesso Zanardelli erano concordi nel ritenere che: 
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 D. Rizzo, Gli spazi della morale. Buon costume e ordine delle 
famiglie in Italia in età liberale, Roma, Biblink Editori, 2004. 
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“riesca più utile l’ignoranza del vizio che non sia per giovare al 




“Simili fatti, per quanto ributtanti, non vanno ricordati e puniti, 
perché è preferibile per la morale pubblica che restino sepolti nella 
oscurità e ignorati […] il Codice, per tal modo, è venuto a consacrare 
un principio scientifico, il quale è all’unisono con la pubblica 
coscienza, che cioè la riprovazione dei vizi e della corruttela sia 
propria della legge etica, e che la legge penale non debba punirli se 
non quando si appalesano anche come violazione di diritti”.163 
 
Certamente anche questi atti sarebbero stati puniti riconducendoli 
nelle maglie delle altre fattispecie delittuose se commessi con violenza, 
in pubblico destando scandalo oppure con minorenni, senza che però 
venissero nominati in speciali disposizioni.
164
 
Una tale scelta era tipica del programma del legislatore liberale ma 
portò comunque a risultati paradossali, infatti, mentre da un lato 
Zanardelli enunciava un principio antidiscriminatorio in riferimento 
alla legge penale, giacché non intravedeva alcun motivo per introdurre 
una norma repressiva concepita specificatamente per una determinata 
categoria di atti (sodomia) o di persone (omosessuali) e che derogasse 
ad una regola di carattere più generale, dall’altro lato la stessa cultura 
                                                 
163
 P.Tuozzi, I delitti contro il buon costume e la famiglia, in E. 
Pessina, Enciclopedia di diritto penale, vol. IX (1909), SELI, Milano 
1905-1913; pp. 172 e 175. 
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 Camera dei Deputati, Progetto del Codice penale per il Regno 
d’Italia e disegno di legge che ne autorizza la pubblicazione. Vol.1. 
Relazione ministeriale: Stamperia Reale, Roma 1887. Pp. 213-214 
(seduta del 22 Novembre 1887). 
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liberale imponeva un certo tipo di morale alla società in pieno stile 
ottocentesco. 
Questa imposizione venne trasfusa nella mentalità dei giudici  e 
dei funzionari di Stato e avrebbe condizionato nella prassi la 
repressione delle condotte scandalose, come quelle omosessuali 
ancorché commesse in privato tra adulti consenzienti, a causa della 
loro forte immoralità mediante un’interpretazione estensiva il più 
possibile delle norme del Titolo VIII. 
Nonostante questi problemi di applicazione pratica, il dato 
normativo del Codice Zanardelli fu senz’altro innovativo e 
all’avanguardia per il 1800 soprattutto se facciamo tornare alla mente 
quanto detto in riferimento a ciò che nello stesso periodo stava 
accadendo nel Regno Unito. 
 
3.1.2 La tolleranza repressiva dell’omosessualità: Il 
Codice Rocco 
 
La situazione legislativa appena descritta non cambiò, in un primo 
momento, neanche sotto il fascismo con la promulgazione del Codice 
Rocco del 1930 che andava a sostituire l’opera di Zanardelli. 
La scelta fatta dal fascismo non fu il risultato di una dimenticanza, 
ciò è dimostrato dall’esistenza nella bozza al Codice penale del 1927, 
di un articolo, il 528, destinato a reprimere proprio gli atti omosessuali: 
 
“Relazioni omosessuali. 
Chiunque […]compia atti di libidine su persona dello stesso sesso, 
ovvero si presti a tali atti, è punito, se dal fatto derivi pubblico 
scandalo, con la reclusione da 6 mesi a 3 anni. 
La pena della reclusione da 1 a 5 anni: 
1) se il colpevole, essendo maggiore degli anni ventuno, commetta 
il fatto su persona minore degli anni diciotto; 
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2) se il fatto sia commesso abitualmente o a fine di lucro”. 
 
La legge fascista era meno repressiva rispetto alle altre leggi anti – 
omosessualità, tra le quali quella tedesca che con l’avvento del partito 
nazista divenne di portata particolarmente temibile, l’articolo 175 del 
codice penale tedesco puniva l’omosessualità sulla base della visione 
“scientifica” che il nazionalsocialismo aveva di essa. 
Per i nazisti era irrilevante sapere se un omosessuale mettesse in 
pratica o meno i suoi desideri, egli era da eliminare dal Volk per ciò 
che era, e non per ciò che faceva, così come era per gli ebraici, per le 
persone di colore e per i soggetti con handicap. 
La repressione dell’omosessualità in quanto tale non avvenne in 
un primo periodo in Italia e l’articolo 528 fu cancellato dal testo finale 
del Codice per motivi legati tutt’altro che all’apertura mentale dei 
gerarchi fascisti, lo stesso Rocco spiegò il motivo dietro questa scelta 
al momento della presentazione del nuovo Codice penale: 
 
“La innovazione fu oggetto di quasi generale ostilità. 
Venne principalmente opposto che il turpe vizio, che si sarebbe 
voluto colpire, non è così diffuso in Italia da richiedere l’intervento 
della legge penale. 
Questa deve uniformarsi a criteri di assoluta necessità nelle sue 
incriminazioni e perciò nuove configurazioni di reato possono trovare 
giustificazione, se il legislatore non trovi in cospetto di forme di 
immoralità che si presentino nella convivenza sociale in forma 
allarmante. E ciò, per fortuna, non è, in Italia, per il vizio suddetto. 
Queste ragioni, contrarie all’incriminazione dell’omosessualità, 
mi hanno convinto, e, nel testo definitivo, ho soppresso la relativa 
disposizione”. 
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Sostanzialmente i fascisti temevano che l’inclusione nel Codice di 
una disposizione ad hoc riguardante l’omosessualità potesse essere 
indicativo dell’esistenza di una moda crescente nel Paese che da 
Zanardelli al 1930 non vi era stata e che ora con il fascismo stava 
nascendo e quindi scelsero per l’opzione di depennare l’articolo 528 
con un’azione più pubblicitaria che di buon senso.165 
Dietro la scelta di Rocco gli studiosi hanno rinvenuto ulteriori  
ragioni per le quali il fascismo decise di non occuparsi penalmente 
dell’omosessualità. 
In primo luogo la repressione diretta aveva lo svantaggio di creare 
dei militanti che l’avrebbero combattuta e di stimolare la rivolta 
omosessuale, lo stesso Rocco in una nota al Codice del 1933 ribadiva 
che: 
 
“Si è notato che anche nei Paesi dove l’omosessualità è 
considerata come reato questa non solo permane, ma si circonda di 
una pericolosa aureola di pubblicità che contribuisce alla sua 
diffusione fra i predisposti e conduce di rado ai più odiosi ricatti”. 
 
Col silenzio il singolo omosessuale si sarebbe sentito isolato da 
tutti, la negazione che un gruppo perseguitato costituisca un gruppo, è 
la forma più raffinata di razzismo, perché pur non rinunciando a 
perseguitare per la sua “diversità” chi del gruppo fa parte, si nega 
addirittura che egli o ella esista come membro di qualcosa di più 
grande e che esistano le sofferenze causate dalla persecuzione, in 
sostanza la tradizione penalistica italiana applicava una “tolleranza 
repressiva” (H. Marcuse) molto più efficace e vischiosa, seppur di 
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 E.Dolcini, Omosessualità, omofobia, diritto penale. Riflessioni a 
margine del volume di M. Winkler e G. Strazio, l’abominevole diritto. 
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Infine, il regime fascista era dotato anche di un mezzo legale per la 
repressione delle condotte omosessuali di carattere non penale, il Testo 
Unico delle leggi di pubblica sicurezza, Regio Decreto del 1931, 
dotava la polizia di un potere molto penetrante, infatti, le forze 
dell’ordine avevano la capacità di disporre in modo discrezionale della 
misura del confino per motivi inerenti il pubblico scandalo. 
Nell’adottare questa sanzione non vi sarebbe stato proprio alcun 
procedimento, non erano necessarie prove di alcun genere, la polizia 
proponeva il confino e la parola d’onore dell’ufficiale costituiva valida 
prova essa stessa. 
Bastava che un poliziotto affermasse che una determinata condotta 
stesse destando pubblico scandalo, in questo modo fu facile punire 
quegli omosessuali che non vivevano in modo sufficientemente segreto 
la loro condizione. 
Altri metodi repressivi erano ovviamente il pestaggio, praticato di 
frequente sotto il fascismo verso le minoranze più deboli, e 
l’ammonizione che di fatto consisteva in una specie di arresto 
domiciliare mitigato. 
Tutte queste misure non passando attraverso il Codice penale non 
lasciarono tracce negli archivi, nei giornali e dunque nei testi storici 
facendo si che nelle statistiche non si tenga conto di questi soprusi. 
 Per concludere ricordiamo che coloro che furono condannati al 
confino furono tutto sommato “fortunati” se si considera che con il 
peggiorare della situazione politica internazionale e l’alleanza del 
nostro Paese alla Germania di Hitler di lì a pochi anni dopo la nascita 
del Codice Rocco, nel 1938, vennero introdotte anche in Italia le leggi 
razziali che comportarono l’incriminazione e la deportazione nei campi 
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 G. Dall’Orto, La “tolleranza” repressiva dell’omosessualità, in 
Omosessuali e Stato, Cassero, Bologna, 1988, 37-57. 
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di concentramento nazista di migliaia di persone omosessuali, venendo 




3.2 La giurisprudenza sulle same – sex couples 
antecedente alla legge Cirinnà 
 
La situazione legislativa prevista col Codice Rocco non cambiò 
certo in seguito alla seconda guerra mondiale, il testimone della 
reticenza in materia fu raccolto dalla Democrazia Cristiana che scelse 
di non introdurre nessuna norma punitiva degli atti sessuali tra 
omosessuali nonostante che tra il 1960 e il 1963 si contarono tre 
tentativi di instaurazione di un dibattito sulla questione, tutti naufragati 
fortunatamente. 
Nessuna posizione veniva presa dalla politica in favore delle 
coppie dello stesso sesso, il tema era totalmente ignorato per paura che 
una posizione di favore avrebbe potuto affossare la capacità elettorale 
del partito. 
In uno scenario simile è facile immaginare che anche sul lato della 
tutela delle coppie dello stesso sesso non si stesse muovendo niente e 
infatti, fino al primo decennio degli anni 2000 il parlamento non prese 
mai neanche in considerazione l’apertura di una discussione su temi 
come le unioni civili, la second – parent adoption e il same – sex 
marriage. 
La giurisprudenza italiana non fu da meno, basti pensare che fino 
alla sentenza 138 del 2010 la Corte Costituzionale aveva utilizzato il 
termine omosessuale soltanto in tre occasioni  nelle sentenze 98/1978, 
161/1985 e 98/2004, di queste le prime due si occupavano di rettifica 
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 D.Petrosino, Traditori della stirpe. Il razzismo contro gli 
omosessuali nella stampa del fascismo, in A.Brugio, L.Casali, 
Razzismo italiano, Clueb, Bologna, 1996, 89. 
  114  
del sesso all’anagrafe per i transessuali e quindi non riguardavano 
neppure direttamente il tema dell’omosessualità. 
 
3.2.1 Famiglie omosessuali? 
 
Un primo timido passo avanti riguardo le famiglie e le coppie 
dello stesso sesso risale al 2009 in un caso deciso dal Tribunale di 
primo grado di Milano
168
, che ovviamente non possedeva lo stesso 
prestigio delle varie sentenze 138/2010 o 4184/2012 ma che riteniamo 
opportuno ricordare, che riguardava l’assimilabilità delle same – sex 
couples ai conviventi eterosessuali more – uxorio. 
La vicenda giudiziaria originava dalla richiesta di una coppia di 
uomini di cui uno dei due era un dipendente nel settore bancario e nel 
suo contratto era prevista la possibilità di godere dell’assistenza della 
Cassa Nazionale per il personale di banca sotto pagamento di una 
somma in denaro di 250 €. 
L’articolo 4 dello Statuto della Cassa prevedeva che di questa 
assistenza avrebbero potuto godere anche il coniuge, i familiari a 
carico e il convivente more – uxorio. 
Pagata la cifra pattuita la coppia chiedeva che il beneficiario delle 
prestazioni della Cassa fosse il suo partner omosessuale ma l’ente si 
oppose a una tale evenienza, sostenendo che nel nostro ordinamento 
non esistesse l’istituto del matrimonio omosessuale e che quindi, non 
avrebbe potuto accogliere la richiesta dei due uomini, come se la 
Cassa, nel redigere il suo statuto, non avesse nemmeno preso in 
considerazione l’ipotesi di una convivenza more – uxorio tra due 
uomini. 
I due quindi ricorsero al Tribunale di Milano per ottenere giustizia 
incontrando l’opposizione dell’istituto di assistenza. 
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La Cassa motivava la sua opposizione sulla base del fatto che in 
Italia, al 2009, non esisteva nessuna disciplina sulle coppie conviventi 
e men che meno su quelle omosessuali, non vi era nessuna legge sulle 
unioni civili né ve ne erano in discussione al parlamento.  
Inoltre, l’articolo 4 su cui si fondava la richiesta dei ricorrenti era 
vero che facesse riferimento alle convivenze more – uxorio ma, coloro 
che stipularono lo Statuto, riferendosi al rapporto di coniugio e alla 
famiglia, evidentemente intendevano riferirsi alla convivenza 
solamente eterosessuale e quindi essendo “sacra” la “comune volontà 




I giudici meneghini non furono dello stesso avviso, infatti,  
secondo la Corte di Cassazione n. 117567/06: 
 
“Le disposizioni dello statuto di un’associazione, come del resto, 
quelle dell’atto costitutivo, sono regolate dai principi generali del 
negozio giuridico, salve le deroghe imposte dai particolari caratteri 
propri del contratto di associazione” 
 
e quindi, in un’occasione come questa, dove in giudizio è 
chiamato un ente la cui attività regolata dallo Statuto era svolta 
prevalentemente con i terzi, non si poteva far riferimento solo 
all’articolo 1362 nell’interpretazione del contratto circa la volontà dei 
contraenti ma anche alle regole sull’ interpretazione oggettiva. 
Tra queste norme rientrava l’articolo 1370 che riguarda il dover 
dare un senso al testo il più favorevole possibile alla parte che non ha 
partecipato alla formazione della clausola: 
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“Le clausole inserite nelle condizioni generali di contratto o in 
moduli o formulari predisposti da uno dei contraenti s’interpretano, 
nel dubbio, a favore dell’altro”. 
 
Sulla base di questo, il riferimento al termine convivenza more – 
uxorio doveva intendersi anche in favore delle coppie omosessuali 
essendo la parola convivenza un termine neutro senza alcuna accezione 
sessuale di per sé come i termini famiglia e matrimonio sui quali si 
dovrà aprire un’ulteriore parentesi. 
Data la situazione di fatto e di diritto, i giudici accolsero il ricorso 
dando ragione alla coppia. 
La questione proseguì in appello su richiesta della Cassa, appello 
che sostanzialmente confermò il primo grado, la scelta di soffermarsi 
solo sulla sentenza del Tribunale di Milano e non di quella della Corte 
di Appello più recente è dovuta al fatto che il primo grado risale al 
2009, prima che la Corte di Strasburgo emettesse la sentenza sul caso 
Schalk e quindi, in un Paese arretrato sulla questione come il nostro, 
una tale inversione di tendenza destò molto più interesse rispetto alla 






3.2.2 La sentenza 138/2010 
 
La sentenza che vediamo ora, invece, la 138/2010, è di gran lunga 
più importante sia perché emessa dalla Corte costituzionale, sia per le 
tematiche trattate al suo interno: ammissibilità del matrimonio 
omosessuale, recepimento dell’articolo 9 della Carta di Nizza ed altro 
ancora. 
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La questione nasceva da due ordinanze di rinvio, una proveniente 
dal Tribunale di Venezia e l’altra dalla Corte di Appello di Trento, 
sollevate in seguito al rifiuto da parte dell’ufficiale di Stato civile di 
procedere alla pubblicazione del matrimonio contratto all’estero da 
parte di alcune coppie tra persone dello stesso sesso. 
I giudici a quibus sollevavano la questione di legittimità 
costituzionale in riferimento agli articoli 2, 3, 29 e 117 primo comma 
della Costituzione in ragione del fatto che il nostro ordinamento non 
consentisse alle persone omosessuali la possibilità di unirsi in 
matrimonio. 
Le coppie obiettavano che la loro unione non sarebbe paragonabile 
ad una unione di fatto etero, protetta dall’articolo 2 Cost., perché le 
coppie eterosessuali avevano la possibilità di decidere se sposarsi o 
meno mentre per gli omosessuali tale condizione era imposta dall’alto 
e quindi, l’impossibilità di ricorrere all’istituto matrimoniale sarebbe 
lesiva di un diritto inviolabile.  
Inoltre, l’articolo 29 Cost. che recita: 
 
“ La Repubblica riconosce i diritti della famiglia come società 
naturale fondata sul matrimonio. 
Il matrimonio è ordinato sull’uguaglianza formale dei coniugi, 
con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’unità familiare” 
 
non faceva esplicito riferimento alla diversità di sesso fra i 
coniugi, questa si evincerebbe soltanto dalle norme del Codice civile 
che però dovrebbero essere oggetto del giudizio e non parametro. 
Il riferimento alla “società naturale”, in riferimento alla famiglia, 
non dovrebbe riferirsi al fatto che l’unione etero è luogo della 
procreazione, in quanto, già dal 1975 l’impotenza non era più causa di 
invalidità del vincolo coniugale. 
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Di conseguenza, il mancato riconoscimento di un istituto anche 
solo simile al matrimonio minava il principio di uguaglianza secondo 
l’articolo 3 Cost. e ovviamente quello di autodeterminazione, previsto 
ancora dall’articolo 2 Cost.. 
Infine, i ricorrenti citarono l’articolo 117 comma 1 Cost., 
ricordando come nel panorama europeo esistesse la Carta di Nizza che 
al suo articolo 9 eliminava ogni riferimento all’ eterosessualità del 
vincolo matrimoniale adeguandosi così all’ indirizzo che già all’inizio 
del decennio 2000- 2009 stavano seguendo alcuni degli Stati europei. 
Dall’altro lato, invece, l’avvocatura generale dello Stato rigettò 
totalmente la lettura dei ricorrenti, infatti, in primo luogo il richiamo 
all’articolo 3 Cost. sarebbe stato da considerare inconsistente visto che 
ai sensi di questa disposizione era possibile trattare due situazioni 
diverse in modo diverso.  
Essendo le coppie omosessuali diverse da quelle eterosessuali, 
anche laddove uno dei due partner sia un transessuale sottopostosi a 
intervento per modifica dei caratteri sessuali, non sarebbe ravvisabile 
una violazione del suddetto parametro. 
In secondo luogo, l’articolo 29 Cost., pur non richiamando 
esplicitamente l’eterosessualità del rapporto coniugale, sarebbe intriso 
della mentalità dei padri costituenti.  
Questi avevano sicuramente immaginato il matrimonio come 
istituto per le sole coppie eterosessuali, magari aperto anche a delle 
innovazioni che certamente, però, non avrebbero potuto essere tali da 
snaturare il nocciolo duro della disciplina rappresentato dalla diversità 
di sesso tra coniugi. 
Per l’avvocatura generale, neppure il richiamo all’articolo 117 
della Costituzione e quindi all’articolo 9 della Carta di Nizza sarebbero 
stati pertinenti in quanto lo stesso articolo 9 della Carta non imponeva 
alcun obbligo agli Stati firmatari e anzi questo rinviava proprio  alla 
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legge nazionale per la determinazione delle condizioni alle quali poter 
accedere all’istituto matrimoniale. 
Il primo parametro analizzato dai giudici fu l’articolo 2 Cost., ed è 
proprio dallo studio su questo punto che emersero le novità più 
interessanti.  
I giudici ritennero il ricorso inammissibile perché sostanzialmente 
mirava ad ottenere una sentenza additiva non costituzionalmente 
obbligata, ossia i ricorrenti miravano ad ottenere una pronuncia della 
Corte che mediante un giudizio di ragionevolezza introducesse nel 
nostro ordinamento l’istituto del matrimonio tra persone dello stesso 
sesso. 
L’introduzione di una disciplina sul matrimonio omosessuale 
avrebbe prodotto però un’ingerenza illegittima della Consulta nella 
discrezionalità del legislatore. 
Solo quest’ultimo avrebbe potuto decidere di allargare le maglie 
dell’istituto matrimoniale a tutte le coppie e quindi a un suo 
auspicabile intervento si rinviava la questione. 
Se da una parte la Corte sembra chiudere ogni spiraglio di 
riconoscimento, dall’altro lato fece una concessione, al punto 8 del 
considerato in diritto, infatti, i giudici ricordarono il valore 
dell’espressione “formazione sociale” inclusa nell’articolo 2 della 
Costituzione che recita: 
 
“ La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili 
dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge 
la sua personalità e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di 
solidarietà politica, economica e sociale” 
 
orbene, la formazione sociale sarebbe una forma di comunità che 
permetterebbe il libero sviluppo della persona  mediante una vita di 
relazione e in questa nozione sarebbero dovute rientrare le unioni tra 
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persone dello stesso sesso tanto quanto vi rientravano quelle 
eterosessuali. 
Queste coppie, quindi, ottennero la qualificazione di formazione 
sociale e avrebbero dovuto godere del diritto fondamentale di vivere 
liberamente una condizione di coppia. 
Da ciò derivava un ulteriore e importante assunto, infatti, secondo 
i giudici, in seguito a questo riconoscimento, laddove vi fosse la 
riscontrata necessità di un trattamento omogeneo tra coppie coniugate 
e same – sex couples, la Corte avrebbe potuto assimilare la condizione 





Per quanto riguarda, invece, la violazione degli articoli 3 e 29 
Cost. i giudici  ritennero che la questione fosse infondata e nel loro 
giudizio accolse le obiezioni mosse dall’avvocatura generale dello 
Stato.  
La Consulta decise di occuparsi prima dell’ articolo 29 Cost. 
perché soltanto se fosse stata accolta una visione neutra dell’istituto 
matrimoniale e della famiglia si sarebbe potuta rinvenire una 
violazione dell’articolo 3 Cost.174 
Con riguardo all’articolo 29 Cost., la Corte disse che il richiamo 
alla società naturale non indicava una prospettiva giusnaturalistica 
della famiglia, il richiamo a tale locuzione fu fatto dai padri costituenti 
con l’intenzione di rimarcare l’esistenza della famiglia in una 
dimensione antecedente a quella matrimoniale.  
Certamente, però, il rapporto che i costituenti avevano in mente 
era di tipo eterosessuale, era innegabile, ma non doveva considerarsi 
cristallizzato nel tempo. 
                                                 
172
 F.Angelini,  I “ compromessi sposi”: la Corte Costituzionale fa il 
punto su matrimoni e unioni fra omosessuali, in Rivista 
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 00, 2010. 
173
 M. Gattuso, La Corte costituzionale sul matrimonio tra persone 
dello stesso sesso, in www.articolo29.it, 2010. 
174
 F.Dal Canto, La Corte costituzionale e il matrimonio omosessuale, 
in Foro It, 2010, I, 1369. 
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Questo sarebbe potuto essere aperto a possibili cambiamenti che 
però, non avrebbero potuto intaccare il carattere essenziale della 
norma, ossia la diversità di sesso tra i soggetti. 
Un tale superamento, se fosse avvenuto per via giurisprudenziale, 
avrebbe rappresentato l’utilizzo distorto di una interpretazione creativa 
e per questo motivo i giudici si astennero da ulteriori concessioni. 
Inoltre, la situazione degli omosessuali non era certamente 
assimilabile a quella dei transessuali, per quest’ultimi, infatti, la 
possibilità di sposare un soggetto appartenente allo stesso sesso 
biologico (dalla sent. 161/85) era data dal fatto che la loro identità 
sessuale non coincidesse con i caratteri sessuali primari con i quali 
convivevano dalla nascita. 
Anzi, il matrimonio era accordato a questi solo se sottopostisi 
effettivamente a intervento demolitivo – ricostruttivo degli organi 
sessuali primari confermando ancora di più la matrice eterosessuale del 
rapporto coniugale. 
Di conseguenza, circa l’articolo 3 Cost. bastò ricordare che la 
situazione di coloro che vivevano un rapporto di coniugio fosse 
certamente differente rispetto a quella di chi viveva in una unione 
omosessuale, essendo quest’ultima non finalizzata alla procreazione, e 
quindi, la disciplina del Codice civile in materia non era 
discriminatoria, l’articolo 3 Cost., infatti, riguarda un concetto di 
uguaglianza “relativo”, nel senso che gli uguali vadano trattati in egual 





                                                 
175
 R.Romboli, Il diritto “consentito” al matrimonio ed il diritto 
“garantito” alla vita familiare per le coppie omosessuali in una 
prnonuncia in cui la Corte dice “troppo” e “troppo poco”, p.3.  
La soluzione della Corte non sarebbe soddisfacente sul lato 
dell’articolo 3 Cost. alla luce di quanto detto sull’articolo 29 Cost.. 
Infatti, se da una parte i giudici ritennero che non vi fosse una lesione 
del principio di uguaglianza tra coppie sposate e coppie omosessuali 
perché differivano, principalmente, in relazione alla capacità 
procreativa (§9”la potenziale finalità procreativa del matrimonio che 
vale a differenziarlo dall’unione omosessuale”), dall’altra reperirono 
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Inammissibile fu considerato pure il ricorso fondato sull’articolo 
117 primo comma Cost. di cui al punto dieci del considerato in diritto, 
infatti, non solo l’articolo 9 della Carta di Nizza rinviava la materia del 
matrimonio alle leggi nazionali ma anche l’analisi della CEDU non 
permetteva una soluzione differente. 
L’articolo 12 riguardava solo l’unione tra uomo e donna come 
precisato più volte dai giudici di Strasburgo e dalla stessa 
Convenzione: 
 
“A partire dall’età maritale, l’uomo e la donna hanno diritto di 
sposarsi e di formare una famiglia, secondo le leggi nazionali che 
regolano l’esercizio di questo istituto”. 
 
Volendo leggere in senso estensivo la disposizione potremmo dire 
che l’articolo 12 parlasse in modo generale di uomo e donna e evitasse 
il riferimento esplicito alla coppia omosessuale ma, al momento della 
pronuncia della Corte costituzionale, ancora non era stata emessa la 
sentenza Schalk and Kopf. 
La 138/2010 è stata una sentenza caratterizzata da luci e ombre
177
 
senza dubbio, la Corte ricorse al criterio ermeneutico dell’ ”original 
intent”, negando che la Costituzione imponesse l’estensione del regime 
matrimoniale alle coppie di persone dello stesso sesso, decretando l’ 
“inesistenza” di queste unioni per l’ordinamento giuridico interno e 
scongiurando possibili “scatti in avanti” dei giudici italiani. 
                                                                                                                   
dal caso matrimonio transessuale la prova della necessaria 
eterosessualità del vincolo coniugale (sul piano dell’articolo 29 Cost.). 
Ma è evidente che anche nel caso del matrimonio transessuale non vi 
sarebbe potuto essere alcun intento procreativo da parte dei coniugi. 
176
 R.Romboli, Per la Corte costituzionali le coppie omosessuali sono 
formazioni sociali, ma non possono accedere al matrimonio, in Foro 
It, 2010, parte I, 1367. 
177
  La sentenza direbbe “troppo poco” riguardo ai modi e ai tempi 
della futura opera del legislatore (v. R.Romboli, op.cit. e F.Dal Canto, 
op.cit.). 
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C’è chi definirebbe questo come una “pietra tombale”178 nel 
percorso che porta all’estensione della disciplina del matrimonio alle 
persone omosessuali però, d’altra parte, se si preferisce guardare il 
bicchiere mezzo pieno, vi è da considerare che la sentenza apriva 
anche all’applicazione di un medesimo regime giuridico tra coppie 
sposate e same – sex couples anche se soltanto in alcune particolari ed 
eventuali ipotesi.  
Questo non era cosa da poco se evitiamo di paragonare 
l’ordinamento italiano del 2010 con il resto d’Europa e cerchiamo di 





Una delle prime applicazioni pratiche dei principi enucleati dalla 
sentenza 138, in senso positivo, si è avuta nell’ordinanza del 13 
Febbraio 2012 da parte del Tribunale di Reggio Emilia
181
. 
La questione riguardava una coppia omosessuale composta da un 
cittadino uruguaiano e uno italiano che si era unita in matrimonio nel 
2010 in Spagna. 
                                                 
178
 F.Calzaretti, Coppie di persone dello stesso sesso, in 
www.forumcostituzionale.it , 2010. In modo diverso R.Romboli (“Il 
diritto “consentito” al matrimonio ed il diritto “garantito” alla vita 
familiare per le coppie omosessuali in una pronuncia in cui la Corte 
dice “troppo” e “troppo poco” p.12) secondo il quale la risposta della 
Corte ha detto “troppo”. “La consulta non era, infatti, chiamata a 
pronunciarsi sulla legittimità costituzionale di una legge introduttiva 
del matrimonio tra omosessuali, ma circa la possibilità che una simile 
soluzione potesse (eventualmente) essere realizzata tramite una propria 
decisione. Nonostante questo i giudici hanno ritenuto di dover 
affermare che al legislatore ordinario è preclusa la possibilità di 
introdurre una simile disciplina” indicando una loro precisa e forte 
volontà sul punto. 
179
 A. Pugiotto, Una lettura non reticente della sent. n. 138/2010: 
il monopolio eterosessuale del matrimonio, in 
www.formucostituzionale.it , 2010. 
180
 Corte cost., sent. 14 Aprile 2010 n. 138, in Gazzetta Ufficiale 
21/04/2010, n.16. 
181
 Ord. Trib. Reggio Emilia, 13 Febbraio 2012, n.1401/2011. 
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Rafael, il coniuge uruguaiano, chiedeva che gli venisse concesso il 
permesso di soggiorno in Italia, adducendo di essere sposato con un 
italiano e quindi, di avere diritto al ricongiungimento familiare. 
Ovviamente non esistendo una disciplina in materia di unioni tra 
persone dello stesso sesso gli ufficiali di Sato civile respinsero le sue 
richieste. 
la legge che regolava tali richieste era il D.lgs 6 Febbraio del 
2007, n. 30 che riproduceva in modo pressoché identico la direttiva 
2004/38/CE. 
 Questa riguardava il “diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro 
familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli 
Stati membri” e nel testo si faceva riferimento alla materia 
matrimoniale e familiare in senso neutro, senza dare connotazione al 
sesso dei componenti del nucleo, così da poter permettere agli Stati 
ricondurre all’interno della normativa anche i partner omosessuali, in 
sintonia con le novità introdotte a livello comunitario ai tempi 
dell’articolo 9 della Carta di Nizza. 
La direttiva aveva come scopo “la libera circolazione dei cittadini che 
rappresenta una delle libertà fondamentali del mercato interno ed è il 
fulcro del progetto europeo” e secondo i giudici di Reggio Emilia, una 
tale esigenza prescindeva del tutto dalla regolamentazione interna dei 
rapporti familiari, la quale era demandata, invece, al singolo 
Legislatore nazionale. 
Nel caso di specie, assumendo rilievo specifiche ragioni ed 
interessi anche di natura economica che riguardavano l’Unione 
(integrazione economica, scambi commerciali, concorrenza), la 
materia sarebbe dovuta essere letta esclusivamente sotto la lente della 
legge Europea secondo il Tribunale. 
Inoltre, ed ecco il rimando alla giurisprudenza della Corte 
Costituzionale, dopo la sentenza 138 del 2010 che ha riconosciuto alle 
coppie formate da persone dello stesso sesso “il diritto fondamentale di 
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vivere liberamente una condizione di coppia”, sarebbe stato certamente 
lesivo dell’articolo 2 Cost. della costituzione impedire la continuazione 
della relazione affettiva al ricorrente per il semplice trasferimento in 
Italia del suo coniuge. 
Su queste basi, dunque, il giudice concluse che fosse certamente 
necessario, in linea con la giurisprudenza e legislazione europea e con 
la visione della Corte costituzionale, riconoscere il diritto al 




3.2.3 La sentenza 4184/2012 
 
Di maggior rilievo è stata la sentenza 4184/2012 della Corte di 
Cassazione, il caso giunto di fronte ai giudici riguardava il rifiuto 
dell’ufficiale di Stato civile di procedere alla trascrizione del 
matrimonio di alcuni cittadini italiani omosessuali che avevano 
contratto matrimonio in Olanda del 2002. 
Questi, di fronte al rigetto delle proprie richieste, ricorsero prima 
al Tribunale di Latina e poi alla Corte di appello di Roma non 
incontrando mai il favore dei giudici che diedero ragione alle posizioni 
del Comune di Latina. 
La vicenda quindi giunse fino alla Corte di Cassazione. 
I ricorrenti addussero che secondo l’articolo 17 del d.P.R n. 396 
del 2000 la trascrizione era un atto di natura meramente certificativa e 
dichiarativa, era atto dovuto e automatico ove fosse data la prova che 
la celebrazione del matrimonio fosse avvenuta  secondo la lex loci. 
Il thema decidendum, secondo la Corte, avrebbe riguardato la 
verifica sul quale fosse la nozione di matrimonio nel nostro 
ordinamento.   
                                                 
182
 E.Falletti, Quattro rondini fanno primavera? Brevi considerazioni a 
seguito delle recenti decisioni in materia di riconoscimento degli effetti 
del matrimonio tra persone dello stesso sesso celebrato all’estero, in 
www.europeanrights.eu, 2012. 
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In secondo luogo, nel caso in cui l’esame avesse dato esiti 
sfavorevoli per i ricorrenti, se la nozione di matrimonio italiana non 
collidesse con la Costituzione e le Carte europee (§1, p. 4-5), al fine di 
sapere se in Italia dovesse esistere il diritto al matrimonio anche per le 
same – sex couples. 
I giudici si occuparono in principio della nozione di matrimonio. 
Questa non era prevista né nella costituzione né nel Codice civile 
ma, nonostante questo, per costante giurisprudenza della Corte di 
legittimità e secondo osservazioni della Corte costituzionale nella 
sentenza 138/2010, non era possibile ancora parlare nel nostro 
ordinamento di diritto al matrimonio per gli omosessuali perché 
postulato dell’unione coniugale era, ed è ancora oggi, la differenza di 
sesso tra gli sposi. 
La risposta negativa non cambiò neanche in conseguenza del 
controllo della giurisprudenza e legislazione europea, la sentenza 
Schalk, infatti, non imponeva nessun obbligo di riconoscimento del 




Nonostante la Corte di Cassazione sia stata restia ad accogliere le 
richieste dei ricorrenti, la pronuncia può considerarsi una vittoria per le 
coppie omosessuali in quanto, dalla lettura della giurisprudenza 
italiana sul tema risultava che il rapporto di coniugio tra persone dello 
stesso sesso fosse inesistente perché mancava della caratteristica 
principale, ossia la differenza di sesso tra coniugi. 
Ebbene, secondo i giudici della Corte di Cassazione, alla luce 
della nuova lettura dell’articolo 8 della Carta EDU da parte dei giudici 
di Strasburgo, una coppia omosessuale avrebbe dovuto godere del 
diritto alla “vita familiare”, importando così nel nostro ordinamento le 
                                                 
183
 M.Gattuso, “Matrimonio”, “Famiglia” e orientamento sessuale: la 
Cassazione recepisce la “doppia svolta” della Corte europea dei 
diritti dell’uomo, in www.articolo29.it, 2012 
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novità europee in materia.
184
 
Non solo, stando alle affermazioni della Corte costituzionale nella 
sentenza 138 riguardo alla nuova posizione delle same – sex couples 
come “formazioni sociali” ai sensi dell’articolo 2 Cost., e in base alle 
affermazioni della Corte EDU nel caso Schalk circa l’articolo 12 (v. 
cap. I), non poteva più essere sostenuta l’inesistenza del vincolo 
matrimoniale omosessuale contratto all’estero ai fini della trascrizione 
nell’ordinamento italiano, piuttosto, si sarebbe dovuto parlare di 
inidoneità dell’atto a produrre effetti giuridici nel nostro sistema. 
Si potrebbe obiettare che a livello pratico non sarebbe cambiato 
nulla, se un’altra coppia avesse richiesto la trascrizione del matrimonio 
la risposta sarebbe stata di diniego ancora una volta.
185
 
Questo è senz’altro vero ma la differenza tra inesistenza e 
inidoneità si basa sul fondamento giuridico. 
L’inesistenza era basata sul presupposto naturalistico per il quale il 
matrimonio si fondava sulla diversità di sesso dei nubendi, parlare di 
inidoneità ha l’effetto (o meglio dovrebbe avere l’effetto) di ancorare 
l’eventuale introduzione del same – sex marriage alla scelta del 
legislatore, eliminando l’aura di intangibilità propria di una visione 
giusnaturalistica dell’istituto.186 187 
                                                 
184
 v. par. (3.3.3 B) e (4.2) dove si legge: “i componenti della coppia 
omosessuale, conviventi in stabile relazione di fatto, se […] non 
possono far valere né il diritto a contrarre matrimonio né il diritto alla 
trascrizione del matrimonio contratto all’estero, tuttavia […] quali 
titolari del diritto alla vita familiare […] segnatamente alla tutela dei 
diritti fondamentali, possono adire i giudici comuni per far valere, in 
presenza di specifiche situazioni, il diritto a un trattamento omogeneo 
a quello assicurato dalla legge alla coppia coniugata”. 
185
 Alcuni (Schuster, op.cit.) hanno sottolineato l’inutilità della 
categoria in quanto i suoi effetti erano già perseguiti dalla disposizione 
sulla contrarietà all’ordine pubblico prevista all’articolo 65 della legge 
n. 218 del 1995. 
186
 B.Pezzini, Un paradigma incrinato: la faticosa rielaborazione di 
categorie concettuali tra la sentenza della Corte costituzionale 
138/2010 e della Corte di cassazione 4184/2012, in 
www.forumcostituzionale.it, 2012. 
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3.2.4 Il “divorzio imposto” 
 
Abbiamo già parlato di “divorzio imposto” nel capitolo I 
spiegando per quale motivo una fattispecie legata principalmente al 
mondo del transessualismo sia uno snodo fondamentale nel discorso 
circa il riconoscimento del diritto al matrimonio tra persone dello 
stesso sesso. 
Nelle pagine addietro ci eravamo occupati della tematica con 
riguardo alle vicende della Corte EDU, ora invece è il caso di volgere 
il nostro sguardo al nostro ordinamento e lo facciamo parlando di una 
sentenza piuttosto recente della Corte costituzionale, la 170/2014. 
La vicenda era la seguente, una coppia bolognese si era sposata 
nel 2005.  
Nel corso del rapporto il marito, Alessandro Bernaroli, decise di 
ricorrere ad un’operazione per il mutamento del proprio sesso così che 
questo potesse corrispondere con la sua vera identità di genere. 
La decisione fu presa sentito il parere della moglie che accordava 
il suo assenso affinché il trattamento venisse effettuato, esprimendo 
pure la volontà che il loro rapporto potesse comunque continuare. 
A seguito della richiesta al Tribunale di Bologna per la 
rettificazione anagrafica del sesso, che fu accordata senza troppi 
problemi, l’ufficiale di Stato civile competente, ai sensi dell’articolo 4  
della l.164/1982
188
,annotò a margine dell’atto di matrimonio 
l’avvenuta cessazione dei suoi effetti. 
I due coniugi si opposero alla decisione intendendo rimanere 
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 Cass., sez. I, 15 Marzo 2012, n. 4184/12.  
188
 Articolo 4: “La sentenza di rettificazione di attribuzione di sesso 
non ha effetto retroattivo. Essa provoca lo scioglimento del 
matrimonio o la cessazione degli effetti civili conseguenti alla 
trascrizione del matrimonio celebrato con rito religioso. Si applicano 
le disposizioni del codice civile e della legge 1° dicembre 1970, n. 898, 
e successive modificazioni”. 
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sposati e adducendo che il divorzio automatico sarebbe potuto essere 
effettivo solo in seguito a uno specifico giudizio autonomo iniziato su 
richiesta di parte alla luce dell’articolo 7 della l. n. 74 del 1987 che 
aggiungeva la lettera g) all’articolo 3 della legge sul divorzio e recita: 
 
“Lo scioglimento o la cessazione degli effetti civili del matrimonio 
puo' essere domandato da uno dei coniugi se: […] 
Lett. g) è passata in giudicato sentenza di rettificazione di 
attribuzione di sesso a norma della legge 14 aprile 1982, n. 164".  
 
Secondo i due, la lettera g), se interpretata in modo estensivo, 
introduceva una condizione che avrebbe legittimato l’apertura di un 
autonomo processo per lo scioglimento del vincolo e non introduceva 
essa stessa una clausola di scioglimento di diritto del matrimonio.  
In primo grado, i coniugi, incontrarono il favore dei giudici che 
accolsero il ricorso mentre in appello, la decisione fu riformata, in 
quanto, il rapporto peccava della principale caratteristica dell’unione 
matrimoniale, ossia la diversità di sesso tra gli sposi.
189
 
La questione si giocava quindi sul filo del rasoio 
dell’indeterminatezza dovuta alla disputa tra l’articolo 4 della legge 
dell’1982 e dell’articolo 7 di quella del 1987 (letta in maniera 
estensiva).  
Giunti in Cassazione i giudici ritennero che l’articolo 4 della legge 
del 1982 fosse costituzionalmente illegittimo, in quanto avrebbe 
escluso qualsiasi volontà dei coniugi circa il loro matrimonio.  
Tale disciplina sarebbe stata profondamente lesiva della capacità 
di autodeterminarsi del singolo e della coppia sposata, nonché avrebbe 
rappresentato una discriminazione rispetto alle altre unioni 
                                                 
189
 D. Ferrari, La Consulta davanti alla nozione giuridica di 
matrimonio: il formarsi di un giudicato costituzionale? (osservazioni a 
prima lettura della sentenza 170/2014), in La nuova giustizia civile, 
2014, 117. 
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matrimoniali nelle quale i componenti sono liberi di decidere circa lo 
scioglimento del vincolo o meno. 
Veniva chiesto, quindi, l’intervento della Corte costituzionale che 
valutasse la legittimità dell’articolo 4 sulla base dei parametri 2, 3, 24 
sul diritto di difesa,. 29 e 117 primo comma Cost. in riferimento agli 
articoli 8 e 12 della Convenzione EDU. 
La risposta della Corte smorzò gli entusiasmi di coloro che 
credevano che dopo la sentenza 138 del 2010 e 4184 del 2012 questa 
volta si sarebbe potuto assistere ad un poderoso passo in avanti della 
Consulta sul tema. Procediamo con calma. 
Al punto 5 del considerato in diritto si legge: 
 
“La questione è fondata nei termini e nei limiti di cui appresso”, 
 
secondo la Corte, infatti, non tutti i parametri sollevati dalla 
Cassazione erano pertinenti ai fini del giudizio. 
Innanzitutto riguardo all’articolo 24 circa l’assunta lesione del 
diritto di difesa i giudici scrissero che: 
 
“non essendo, per quanto detto, configurabile un diritto della 
coppia non più eterosessuale a rimanere unita nel vincolo del 
matrimonio, non ne è, di conseguenza, ipotizzabile alcun vulnus sul 
piano della difesa”. 
 
Con riguardo all’articolo 3 Cost., invece, non venne riscontrata 
nessuna discriminazione in ragione del fatto che il “divorzio imposto” 
era giustificato dalle peculiarità rinvenibili nella fattispecie del 
mutamento di sesso di uno dei due coniugi che distinguono questa 
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ipotesi dalle altre cause di scioglimento del vincolo matrimoniale.
190
 
Per ciò che attiene l’articolo 29 Cost. venne data un’interessante 
risposta, la Corte ritenne che la coppia bolognese non potesse essere 
inserita nel contesto matrimoniale e neppure semplicisticamente in 
quello delle unioni tra soggetti dello stesso sesso perché questo 
equivarrebbe a cancellare il “pregresso vissuto” matrimoniale dei due, 
il quale, non era assolutamente sacrificabile. 
Data questa lettura, il richiamo all’articolo 29 Cost. sul 
matrimonio non sarebbe stato dunque pertinente e neppure quello fatto 
all’articolo 12 della Convenzione EDU resistendo così il paradigma 
eterosessuale dell’istituto matrimoniale.  
Ci si poteva, però, legittimamente attendere che almeno sul lato 
della vita familiare vi fosse un riconoscimento vista la sentenza Schalk, 
la H v. Finland e la 4184 della Cassazione. 
Invece, il rango di famiglia fu negato alle unioni omosessuali 
anche in questo caso, la parola famiglia non comparve mai in tutto il 
testo della sentenza e il riferimento all’articolo 8 fu respinto dalla 
Consulta poiché nella sentenza H. c. Finland (v. cap. I) i giudici di 
Strasburgo valutarono che l’articolo 8 non fosse violato dalla 
fattispecie del “divorzio imposto”.  
Questo ha dell’incredibile perché nella sent. H c. Finland fu 
previsto in modo chiaro che la censura circa l’art. 8 fu evitata 
dall’ordinamento finlandese per il fatto che la Finlandia si era già 
dotata di una disciplina sulle civil partnerships.
191
 
La Corte si limitò nel corso del giudizio all’utilizzo del termine 
coppia che era teso certamente a identificare una relazione tra due 
persone legate da una serie di scelte volontarie e di emozioni condivise 
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 G.Brunelli, Quando la Corte costituzionale smarrisce la funzione di 
giudice dei diritti: la sentenza n.170 del 2014 sul c.d “divorzio 
imposto”, in  www.articolo29.it, 2014. 
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 M.M.Winkler, La Corte costituzionale si pronuncia sul caso del 
“divorzio imposto”: luci e ombre, in www.articolo29.it, 2014. 
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che, però, restano riconducibili a due individualità ben distinte così il 
concetto di vita familiare fu sostanzialmente appiattito sul solo istituto 
del matrimonio evidenziando l’intenzione dei giudici di non voler 
recepire le spinte europee e interne. 
Quindi, un solo parametro resta da vedere ed è l’articolo 2 Cost. 
che fu ritenuto pertinente ai fini del giudizio.  
La Corte ricordò la sua decisione del 2010 dove le coppie tra 
persone dello stesso sesso furono definite formazioni sociali degne di 
poter vivere liberamente il proprio rapporto di coppia e quindi la 
previsione del “divorzio imposto”, non supportata da un’adeguata e 
proporzionale disciplina in tutela delle coppie dello stesso sesso 
sarebbe lesiva dell’articolo 2 della Costituzione. 
La Corte quindi emise una sentenza c.d. additiva di principio, 
riconobbe che l’articolo 4 della legge del 1982 fosse incostituzionale 
nella parte in cui non venisse prevista una disciplina che tutelasse 
adeguatamente le coppie dello stesso sesso ed allo stesso tempo 
affermò l’impossibilità di poter introdurre il divorzio su istanza di 
parte come richiesto dalla coppia.  
 Questo sarebbe equivalso a rendere possibile il perdurare del 
vincolo tra soggetti dello stesso sesso in violazione dell’articolo 29 
della Costituzione (oltre a rappresentare un pesante onere in termini di 
economia processuale)
192
, quindi, in ragione di questo, venne chiesto al 
legislatore di intervenire urgentemente per coprire questa falla nel 
nostro sistema legislativo. 
Il richiamo al legislatore da parte dei giudici non fu solo un 
monito, possiamo dire che la Corte vincolò il parlamento con riguardo 
all’an, infatti, il legislatore avrebbe dovuto provvedere alla previsione 
di una forma di convivenza registrata che era il contenuto 
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 In quanto si sarebbe dovuto compiere un procedimento per la 
rettifica del sesso e in un secondo momento un altro procedimento per 
lo scioglimento di un vincolo matrimoniale che già per il solo fatto di 
esistere avrebbe contrastato con l’articolo 29 Cost.. 
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necessariamente associato alla disposizione di scioglimento, la cui 
assenza aveva portato alla dichiarazione di incostituzionalità (§5.7).
193
 
Quale destino si sarebbe profilato di fronte al giudice a quo per la 
coppia? 
Questa era stata privata del bollino di unione coniugale dalla Corte 
ma, allo stesso tempo, il “divorzio imposto” era stato considerato 
incostituzionale sino all’adozione da parte del nostro parlamento di una 
legge sulle unioni civili. 
Secondo alcuni commentatori i due sarebbero dovuti rimanere 
sposati perché in sostanza la sentenza era d’incostituzionalità per 
l’articolo 4 della legge del 1982, secondo altri, invece, la sentenza 
sarebbe stata solo formalmente di incostituzionalità e si sarebbe risolta 
in un mero monito al legislatore senza certezza sul quando della sua 
risposta. 
La Corte di Cassazione decise alla fine di seguire l’orientamento 
della professoressa Pezzini, secondo la quale in linea con la necessità 
di “massima protezione per la coppia come richiesto dagli stessi 
giudici costituzionali”: 
 
“ la soluzione migliore sarebbe stata quella di considerare il 
matrimonio sottoposto ad una “condizione risolutiva” che si sarebbe 
realizzata nel momento in cui il legislatore avrebbe realizzato la 
condizione pretesa dalla sentenza 170 come contenuto necessario 
della norma. […]D’altra parte, non è che il matrimonio semplicemente 
prosegua come se la rettificazione del sesso non fosse in grado di 
incidere su di esso: il matrimonio, in realtà, viene sottoposto ad una 
condizione risolutiva e la condizione dei coniugi viene profondamente 
trasformata, […]proiettandosi verso una condizione di una dimensione 
di precarietà”. 
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In questo modo fu possibile seguire la volontà della Consulta, non 
applicando direttamente l’incostituzionale, “divorzio imposto” ed 
evitando di mantenere in piedi in modo pieno il rapporto matrimoniale 
della coppia bolognese. 
Sino all’approvazione della legge Cirinnà del 2016 questa è stata 
l’unica unione coniugale tra persone dello stesso sesso in Italia.194 195 
 
3.3 I rapporti di filiazione 
 
3.3.1 L’affidamento del minore 
 
Prima di parlare della nuova legge Cirinnà sulle unioni civili, 
dobbiamo occuparci di un campo che la suddetta disciplina ignora 
completamente, ossia quello dei figli della coppia omosessuale, quindi, 
adesso parleremo di adozioni e affidamenti di minore. 
Il motivo della reticenza del legislatore italiano sul tema già lo 
conosciamo.  
È lo stesso che ha fatto sì che si arrivasse all’adozione di una legge 
sulle civil partnerships con così tanto ritardo rispetto al resto degli altri 
Paesi europei, ossia se non si parla del problema sembra che il 
problema scompaia, soffocando così la voce dei gruppi che agiscono in 
tutela dei diritti LGBT. 
A differenza di quanto avvenuto per le unioni civili però, 
l’assordante silenzio in materia è stato rotto dalla giurisprudenza che 
con varie sentenze non ha scavalcato il volere del legislatore, come si 
potrebbe erroneamente credere, ma ha solamente coperto quei vuoti 
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giuridici che quest’ultimo aveva deciso deliberatamente di lasciare 
scoperti. 
Passando subito al vivo della questione, per prima cosa vediamo 
un caso deciso dal Tribunale per i minori di Bologna nell’Ottobre del 
2013 che riguardava la possibilità per una coppia di uomini di essere 
indicati come legittimati ad essere temporaneamente affidatari di un 
minore. 
Con decreto del 02/07/13 il Giudice Tutelare dichiarava esecutivo 
il provvedimento di affidamento di una bambina alla coppia ma, a 
questo atto, si oppose il P.M. secondo il quale i due uomini avevano 
l’intenzione di vivere l’affidamento come surrogato della genitorialità, 
e che tale situazione potesse essere lesiva della crescita psichica  della 
minore. 
L’articolo 2 della l. 4 Maggio del 1983 n. 84 che riguardava 
l’affidamento temporaneo, elencava poi quelli che erano i nuclei 
familiari e le persone legittimate a poter partecipare alla procedura di 
assegnamento, tra queste in ordine, le famiglie con figli, poi le persone 
singole e infine altri tipi di nuclei familiari.  
Secondo il P.M. questo elenco sarebbe dovuto essere tassativo e 
quindi solo in ultima istanza si sarebbe potuti ricorrere ad un 
affidamento come quello proposto dal decreto del Giudice Tutelare. 
Il Tribunale però, in linea con la giurisprudenza che nel 2013 si 
era consolidata sul punto (v. Trib. Palermo e Parma sullo stesso 
argomento), rigettò tutte le opposizioni del P.M..  
In primo luogo, non risultava da nessun comportamento il fatto 
che i due uomini volessero utilizzare l’istituto per soddisfare la loro 
volontà di essere genitori, i due erano perfettamente a conoscenza della 
natura dell’istituto e della sua temporaneità che serviva a permettere ai 
minori di vivere e crescere in modo sereno laddove i genitori biologici 
non avessero potuto, per vari motivi, occuparsi di loro. 
In secondo luogo, venne rigettata l’ipotesi dell’ eventualità di 
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problemi psicologici e sociali per il minore dovuti alla crescita 
all’interno di un simile gruppo familiare.  
Numerosi studi autorevoli sulla materia relegavano a meri 
pregiudizi le opinioni di coloro che a priori, senza alcuna analisi del 
caso concreto operata dai dipendenti dei servizi sociali, considerassero 
dannoso per un minore vivere in un contesto omosessuale.  
Infine, l’articolo 2 non imponeva affatto un elenco tassativo al 
giudice che sulla base degli elementi di fatto avrebbe potuto optare per 
la soluzione migliore per il bambino.  
Nel caso di specie fu favorito l’inserimento della minore nella vita 
di coppia dei due uomini perché la piccola era perfettamente a 
conoscenza della sua vita familiare e di chi fossero i suoi genitori 
biologici e quindi, se fosse stata posta in una famiglia con figli 
probabilmente sarebbe potuta andare in contro a confusione circa il 
ruolo da attribuire all’uomo e alla donna affidatari rispetto a quello dei 
suoi reali genitori. 
Inoltre, la possibilità che una famiglia con figli vivesse in luoghi 
molto lontani dal suo nucleo familiare originario, impedendo così al 
padre alla madre biologici di poter continuare ad avere rapporti con lei 
ha inciso in modo definitivo sulla scelta del Tribunale che quindi, ha 
respinto le richieste del P.M. permettendo ai due uomini di ottenere 
l’affidamento temporaneo.196 197 
Sulla stessa lunghezza d’onda si collocò la sentenza 601/2013 
della Corte di Cassazione
198
 che andava a chiudere una lunga vicenda 
giurisprudenziale circa l’affidamento del bambino al genitore 
omosessuale. 
Nel caso in commento il figlio di una coppia di soggetti di sesso 
diverso veniva affidato alla madre dopo la separazione, avvenuta in 
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ragione dell’omosessualità di quest’ultima. 
La situazione era abbastanza complicata, infatti, da una parte il 
padre, di religione musulmana e assolutamente contrario alla condotta 
della moglie, si era reso partecipe di un episodio di violenza nei 
confronti della nuova compagna della donna, traumatizzando il 
bambino, dall’altra parte la madre, invece, era una ex – tossico 
dipendente uscita da poco da una comunità di recupero. 
Il padre ricorse per vie legali chiedendo che venisse affidato a lui 
il bambino in ragione della situazione familiare e personale che stava 
vivendo la madre, senza incontrare il favore dei giudici in tutti e tre i 
gradi di giudizio (in Cassazione tra l’altro il ricorso fu considerato 
inammissibile perché fondato solo su questioni attinenti al merito). 
Il tribunale di primo grado, la Corte di Appello e la Corte di 
Cassazione concordarono con ciò che era stato accertato dai servizi 
sociali.  
Questi riscontrarono che la madre si era ormai reinserita 
socialmente dopo aver superato la sua dipendenza e che il bambino 
non vivesse con sofferenza l’omosessualità della madre e della sua 
compagna né in privato né in pubblico, 
 Al contrario, era stato fortemente colpito dall’atto di violenza 
compiuto dal padre nei confronti della compagna della madre, la quale 
ormai faceva parte del suo nucleo familiare. 
Una tale condotta aveva instillato un senso di rabbia e perdita del 
rispetto nei confronti del padre e quindi i giudici, valutato questo 
report, decisero di rigettare le richieste dell’uomo che furono 
considerate fondate soltanto sulla base di un pregiudizio (termine 
testualmente riportato a pagina 8). 
In sostanza, quello che emerse in modo chiaro da questo giudizio 
era che l’omosessualità di uno dei genitori non potesse essere 
considerata un elemento di discrimine per decidere circa l’affidamento 
di un bambino ma un fattore neutro come tutti gli altri che vengono 
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presi in considerazione in casi del genere.  
Certamente, per varie ragioni, l’essere omosessuale in un paese 
scarsamente evoluto su questi temi come l’Italia potrebbe contribuire 
ad un isolamento sociale del genitore tale da renderlo inadeguato ad 
accudire un bambino ma ciò, in primo luogo, non sarebbe addebitabile 
all’ orientamento sessuale del soggetto né alle sue capacità genitoriali, 
bensì al contesto che lo circonda e quindi, a fortiori, l’eventuale 
inadeguatezza non sarebbe proclamabile a priori, ma soltanto in 
seguito ad una perizia degli assistenti sociali che intervengono in tutti i 






3.3.2 La second – parent adoption 
 
Chiunque si sia interessato minimamente al dibattito politico 
italiano degli ultimi mesi sull’approvazione del testo del progetto di 
legge Cirinnà sulle unioni civili, sa perfettamente che una delle 
maggiori battaglie che ha alimentato la discussione e diviso sia la 
nazione che il parlamento è stata quella inerente l’introduzione nel 
testo definitivo della disciplina di una norma che regolamentasse la 
cosiddetta second –parent adoption. 
Nonostante l’ampio spazio dedicato alla materia dai giornali, 
riviste e programmi televisivi spesso accade che il punto della 
questione non sia ben chiaro.  
Non è infrequente, infatti, sentir sostenere che il no 
all’introduzione nel nostro ordinamento di questo tipo di adozioni sia 
per tutelare i bambini dal vivere in un ambiente familiare che potrebbe 
danneggiarli, confondendoli circa i ruoli delle due madri o due padri 
nella sua vita, oppure sia per evitare che sempre più coppie 
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omosessuali, protette da una tale norma, possano ricorrere alla  
gestazione per altri (utero in affitto) e ancora che l’introduzione di 
queste “famiglie arcobaleno” minerebbe le fondamenta della famiglia 
tradizionale permettendo a soggetti che non possono essere per natura 
genitori biologici di uno stesso figlio, l’ottenimento del diritto alla 
genitorialità. 
È opportuno quindi delineare meglio i margini della questione 
prima di passare all’analisi di qualche caso. 
In primo luogo la second – parent adoption, che abbiamo già visto 
anche nel primo e nel secondo capitolo, consiste nell’adozione del 
figlio biologico del partner, non riguarda assolutamente la possibilità 
di adottare congiuntamente un bambino, istituto riservato alle persone 
coniugate, ed è falso che questa possa rappresentare la concessione alle 
coppie omosessuali del diritto alla genitorialità, o incentivare 
quest’ultime al ricorso alla pratica dell’utero in affitto, per altro ancora 
vietata nel nostro Paese. 
Questo istituto, in realtà, ha come unico scopo quello della tutela 
dei bambini, i quali, per una qualsiasi ragione che non è di nostro 
interesse, si ritrovino di fatto a vivere in un contesto familiare di cui 
fanno parte la madre o il padre biologico e il convivente omosessuale 
di questi, il quale si relaziona al bambino come un genitore pur 
essendo considerato dalla legge alla stregua di un estraneo.  
Per le nostre Corti, quindi, il riconoscimento dell’adozione co- 
parentale è sembrato valido a soddisfare il “best – interest”201 del 
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  140  
minore che ormai vive e si relaziona con queste persone per una scelta, 
permessa dalla legge, del suo genitore biologico (v. pag 40, cap.I).  
Una volta che il nucleo familiare sia nato, il fatto che il partner del 
padre o della madre non possa essere riconosciuto come genitore del 
figlio potrebbe creare notevoli complicanze nella vita quotidiana dei 
partner e soprattutto del bambino. 
Anche le coppie omosessuali hanno sostenuto, tra le ragioni a 
sostegno della loro richiesta, la necessità di tutelare esclusivamente il 
minore, senza mai chiamare in causa un loro presunto diritto alla 
genitorialità. 
Nelle condizioni in cui versano oggi, legislativamente parlando, le 
same – sex couples, il convivente del padre/madre non potrebbe in 
alcun modo fare le veci del bambino o accudirlo in caso di emergenza 
in ospedale.  
Non solo in caso di morte del genitore biologico vi è il rischio che 
venga aperta una procedura di adozione che allontanerebbe dalla 
famiglia del piccolo un soggetto che sicuramente rappresentava un 
punto di riferimento per il minore oppure, in caso di morte del 
convivente, il bambino non potrebbe godere dell’eredità del de cuius se 
non era stato lasciato un apposito testamento. 
Quindi, riassumendo, il discorso circa la second – parent adoption 
                                                                                                                   
Advocates of Children’s rights (che si ergono a quasi – paladini dei 
movimenti per i diritti dei bambini) lottino strenuamente per migliorare 
la loro condizione e talvolta, si accontentino pure del riconoscimento 
di un diritto sul piano dei soli moral rights. 
In Italia, invece, già dal secondo dopo guerra è sedimentata l’idea che i 
minori godano di tutti i diritti fondamentali e che la titolarità di questi 
diritti derivi dal semplice essere persone e al più le divergenze 
attengono a temi specifici. 
In un sistema come il nostro, il principio del “best interest”, sarebbe 
possibile leggerlo ragionevolmente allora sotto due luci, o come 
riassunto di tutti i diritti già previsti nel nostro ordinamento, che esime 
gli organi giudicanti dall’onere di una motivazione più approfondita, 
oppure come carta da giocare per tutelare il minore anche in quei rari 
casi in cui sorgano divergenze (step – child adoption, libertà religiosa 
del minore, consenso a trattamenti sanitari).  
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per essere ben inquadrato deve essere ripulito di molti pregiudizi, 
volendo essere pragmatici potremmo dire che non ci interessa parlare 
della parte psicologica della questione, né del modo in cui questo 
bambino sia nato, qui rileva che di fatto (volenti o meno) esistono 
cornici familiari di questo tipo e la mancata introduzione di una 
disciplina su questa materia crea una discriminazione tra coppie etero e 
coppie omosessuali e soprattutto tra bambini che vivono in coppie 
eterosessuali e che possono godere di tutti i vantaggi annessi all’avere 
due genitori (anche dal punto di vista più misero, ossia quello 
economico) e bambini di “serie B” che vivono in coppie omosessuali e 
per questo godranno di minori cautele.
202
 
Per fortuna laddove il legislatore ha rifiutato di adempiere al suo 
compito è intervenuta la giurisprudenza. 
Andiamo ad analizzare la sentenza 23 Dicembre del 2015 emessa 
dal Tribunale per i minorenni di Roma, prima sentenza passata in 
giudicato sul tema.  
La vicenda da cui originava il caso riguardava due uomini 
conviventi per sette anni che decisero di sposarsi in Canada. 
Nel corso della relazione, stante la voglia di avere un figlio, i due 
uomini decisero di ricorrere alla pratica della maternità surrogata 
sempre in Canada, dove tale prassi è disciplinata e non retribuita 
economicamente e quindi, in conseguenza della nascita del bambino, la 
coppia si rivolgeva al Tribunale di Roma per permettere l’adozione del 
neonato da parte del partner del padre biologico. 
In Italia è la legge 184/1983 che si occupa di adozioni, in 
particolare possiamo distinguere due diversi istituti, il primo è quello 
dell’adozione legittima, questa prevede la possibilità di adottare un 
bambino in stato di abbandono per una coppia coniugata, in questo 
modo vengono completamente recisi i legami di genitorialità biologica 
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dell’adottato. 
Il secondo istituto è previsto all’articolo 44 primo comma che 
recita: 
 
“ I minori possono essere adottati anche quando non ricorrono le 
condizioni di cui al comma 1 dell'articolo 7: 
a) da persone unite al minore da vincolo di parentela fino al sesto 
grado o da preesistente rapporto stabile e duraturo, quando il minore 
sia orfano di padre e di madre; 
b) dal coniuge nel caso in cui il minore sia figlio anche adottivo 
dell'altro coniuge; 
c) quando il minore si trovi nelle condizioni indicate dall'articolo 3, 
comma 1, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, e sia orfano di padre e 
di madre; 
d) quando vi sia la constatata impossibilità di affidamento 
preadottivo” 
 
questa norma disciplina la cosiddetta adozione in casi particolari e 
ammette la possibilità di ricorrere all’istituto adottivo anche a persone 
altrimenti non legittimate a essere prese in considerazione nel caso di 
adozione legittima.  
Pare evidente dalla portata del testo dell’articolo 44 che questo 
tipo di istituto venga utilizzato  nel “best interest” del bambino 
concedendolo in adozione a persone di norma non legittimate ma con 
le quali esiste un legame forte degno di essere riconosciuto.  
Ad esempio nel caso in cui il bambino sia orfano dei genitori 
questo potrà essere affidato a dei parenti con i quali ha già avuto modo 
di relazionarsi anziché essere inserito in una nuova famiglia (lett.a). 
La coppia di uomini quindi muoveva le sue richieste al Tribunale 
sulla base dell’articolo 44 lett. D) incontrando l’opposizione del P.M.. 
Secondo il P.M. la lettera D): 
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d) quando vi sia la constatata impossibilità di affidamento 
preadottivo 
 
riguarderebbe tutte quelle ipotesi in cui il minore, constatata la sua 
situazione di abbandono, non potesse essere incluso in un programma 
di affidamento preadottivo per un impedimento materiale, di fatto (ad 
esempio perché costretto in ospedale per lunghissimi periodi per 
sottoporsi a trattamenti sanitari complessi) e che quindi, nella 
situazione in causa mancasse l’elemento dell’abbandono avendo il 
bambino un padre biologico che viveva con lui.  
Inoltre, la presenza dell’articolo 44 lett. B) avrebbe fatto intendere 
la volontà del legislatore di limitare il ricorso alla step – child adoption 
alle sole coppie coniugate e quindi al massimo a quelle di fatto 
eterosessuali. 
Di parere contrario erano la coppia e il giudice, secondo questi 
l’articolo 44 lett. D) andrebbe letto in senso estensivo, questo non 
contenendo alcun richiamo letterale allo stato d’abbandono dovrebbe 
essere letto nel senso che anche un’ impossibilità di diritto all’ 
affidamento preadottivo giustificherebbe il ricorso all’adozione in casi 
particolari. 
Si tratterebbe quindi di quei casi in cui non vi è uno stato di 
abbandono e dove, tuttavia, l’adozione appare comunque consigliabile 
per una migliore tutela del minore. 
Una tale lettura non incontrava ostacoli neppure alla luce delle 
decisioni della Corte EDU in materia né nella Convenzione di New 
York sui diritti del fanciullo che anzi, in assenza di una normativa 
specifica da parte del legislatore, incoraggiavano le Corti ad 
interpretare il diritto a loro disposizione in favore del “best interest” 
del minore e della stabilità della vita familiare. 
Alla luce di quanto detto e sulla base della relazione degli esperti 
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che seguirono la vita familiare del bambino nei primi anni di vita il 
Tribunale di Roma accolse il ricorso dei due uomini ammettendo 
all’istituto dell’adozione in casi particolari il partner del padre 






Il collegio, con questa decisione, ha seguito una linea 





 ma, non essendo l’Italia un paese di common law, 
una sentenza, per quanto autorevole il collegio o il giudice che l’ha 
emessa, può essere  sempre contraddetta dall’esito di un altro processo. 
L’assenza quindi di una normativa che disciplini l’ adozione co – 
parentale rende molto aleatoria e complicata la vita di molteplici 
coppie omosessuali, essendo rimessa alla sensibilità e all’apertura dei 
giudici la possibilità di poter sfruttare l’articolo 44 lett. D). 
Il rischio, infatti, è diventato realtà in taluni casi, uno di questo 
riguarda la sentenza 259/2015 del Tribunale dei minorenni di Torino 
dell’ 11 Settembre 2015.  
La vicenda era simile a quella decisa dal Tribunale di Roma solo 
che in questa occasione il collegio giudicante ritenne che la norma in 
commento venne introdotta allo scopo di consentire l’adozione di 
minori in stato di abbandono quando, in ragione di loro particolari 
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condizioni psico – fisiche, dell’età o di altre ragioni di fatto, fosse 
precluso ogni tipo di affidamento per - adottivo. 
Tale originaria impostazione non sarebbe stata possibile 
sovvertirla ritenendo compresa nella impossibilità di affidamento 
preadottivo, oltre a quella di fatto, anche quella giuridica. 
A parere dei giudici, attraverso la lettura “eversiva” data dalla 
giurisprudenza maggioritaria, si giungerebbe a ritenere adottabile ex 
lett. D) qualunque minore non in stato di abbandono da parte di ogni 
soggetto desideroso di diventare padre o madre. 
In realtà in un tale ragionamento era presente una grossa falla, non 
è vero che con una lettura estensiva della lettera D) chiunque potrebbe 
adottare un qualsiasi bambino per soddisfare le sue brame di 
genitorialità, i principi sottesi all’istituto dell’adozione 
neutralizzerebbero il tentativo alla radice. 
Una domanda presentata da chi, per ipotesi, non abbia mai 
convissuto col minore, non provveda ai suoi bisogni e non vanti un 
consolidato legame affettivo con l’adottando verrebbe senz’altro 
respinta. 
Fortunatamente in questa occasione la sentenza dei giudici di 
Torino fu ribaltata in grado d’appello207 ma è evidente che per 
scongiurare ulteriori situazioni del genere è necessario che il 
parlamento ponga fine ad inutili giochi politici e decida finalmente di 
elaborare una disciplina in materia (anche se dopo la sentenza della 
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3.4 La legge Cirinnà sulle unioni civili 
 
3.4.1 Il caso Oliari c. Italia 
 
La legge Cirinnà, come sappiamo, è entrata in vigore con enorme 
ritardo rispetto alle discipline in materia degli altri Stati europei.  
Proprio a causa di questa inerzia i giudici di Strasburgo hanno 
condannato l’Italia nella sentenza Oliari c. Italia del 2015 per 
l’assenza di una disciplina che tutelasse adeguatamente le coppie tra 
persone dello stesso sesso. 
La vicenda giudiziaria originava da due diversi ricorsi di sei 
cittadini italiani che miravano ad ottenere una condanna riguardo 
all’articolo 8, 12, 14 della Convenzione EDU per via della mancanza 
totale di una disciplina che consentisse alle same –sex couples di 
sposarsi o, in alternativa di dare vita ad una partnership registrata. 
In prima istanza, il governo italiano, si difese adducendo il 
mancato utilizzo di tutti i mezzi di ricorso interno da parte delle coppie 
prima di ricorrere alla CEDU (art.35), infatti, quest’ultime avevano 
deciso di non ricorrere in Cassazione. 
Riguardo all’articolo 35 la Corte rispose che sì i ricorrenti non 
avevano esperito tutti i rimedi interni ma, altresì ritenne che in realtà 
questi fossero già esauriti con l’appello in quanto in seguito alla 
sentenza 138/2010, l’eventuale impugnazione in Cassazione non 
avrebbe avuto alcuna chance di successo e la Corte EDU avrebbe 
tenuto in considerazione solo il rimedi interni he avrebbero permesso 
un’effettiva possibilità di tutela. 
Con riguardo ai parametri impugnati, circa l’articolo 12 possiamo 
semplicemente dire che nel 2015, come nel 2010, ancora i giudici non 
ritennero obbligatorio per gli Stati allargare il concetto di matrimonio 
anche alle coppie omosessuali e quindi su questo punto possiamo 
chiudere la questione abbastanza velocemente. 
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Ben altri problemi invece si profilavano circa l’ambito 
dell’articolo 8, l’assenza di una legge sulle civil partnerships era da 
considerare lesiva della vita familiare di questi soggetti nel 2015? 
Lo Stato italiano cercò di difendersi adducendo che nonostante 
una legge non fosse stata approvata ancora, numerose erano le tutele in 
favore delle same – sex couples, tra queste, ad esempio, vennero 
incluse la presenza di registri locali per le coppie di fatto, la possibilità 
di accordi di coabitazione tra i conviventi e il favore che lo Stato aveva 
verso l’accettazione e l’integrazione di queste coppie.  
Inoltre, sul piano dell’articolo 8 vi sarebbe stato un margine di 
apprezzamento tale da far si che fosse rimessa agli Stati la decisione 
circa l’approvazione di una suddetta disciplina. 
La Corte rispose punto su punto e disse che le difese dell’Italia 
fossero soltanto fittizie, i registri locali erano presenti soltanto nel 2% 
dei comuni e non avevano alcun valore legale ma erano tenuti soltanto 
per scopi anagrafici, gli accordi di coabitazione non prevedevano 
l’esistenza di obblighi e doveri paragonabili a quelli matrimoniali tra i 
conviventi e soprattutto presupponevano una stabile coabitazione, 
impedendo quindi che venissero contratti da una coppia che vivesse 
una relazione a distanza.  
Con riguardo all’apertura prestata dalle istituzioni italiane a questi 
nuclei familiari noi stessi possiamo affermare quanto sia non veritiera 
questa affermazione.  
Nella maggior parte dei casi che abbiamo studiato lo Stato italiano 
non si è mai mosso in favore delle coppie ricorrenti, abbandonandole 
al loro destino oppure opponendosi alle loro ragioni con forza e anche 
questo punto fu  sottolineato dai giudici di Strasburgo.
210211
 
                                                 
210
 L.Ponzetta, La sentenza Oliari e altri c. Italia: una pronuncia dai 
dubbi effetti, in www.forumcostituzionali.it , 2015. 
211
 P.Bruno, Oliari c. Italia: la dottrina degli “obblighi positivi 
impliciti” al banco di prova delle unioni tra persone dello stesso sesso, 
in Famiglia e Diritto, 2015, 12, 1069. 
  148  
La parte essenziale però della sentenza riguardava l’analisi circa la 
presenza o meno di un margine di apprezzamento in materia e la 
presenza di un obbligo positivo per il nostro Paese.  
La Corte ricordò come nella sentenza Schalk un’illegittima 
ingerenza nel campo dell’articolo 8 non fu ravvisata ma, l’Austria si 
era dotata, nel corso del giudizio, di una legge sulle unioni civili ed 
inoltre il consensus tra gli Stati membri stava iniziando a radicarsi in 
quel periodo.  
Nel 2015, secondo i giudici, fu considerato pretestuoso invocare la 
presenza del margine di apprezzamento, è vero che lo Stato è l’entità 
che meglio può ponderare le richieste della comunità con le richieste 
dell’individuo ma l’Italia stava operando un bilanciamento totalmente 
a sfavore dei ricorrenti, senza considerare che vari studi indicassero 
come la  maggioranza della popolazione fosse favorevole a queste 
unioni.  
Quella che si chiedeva al nostro Paese non era poi una legge che 
tutelasse le coppie dello stesso sesso in ogni piccolo particolare ma 
semplicemente una disciplina generale che delineasse gli aspetti 
principali dell’istituto e quindi, in definitiva, i giudici di Strasburgo 
condannarono l’Italia per violazione dell’articolo 8, la vita familiare 
delle coppie omosessuali sarebbe stata adeguatamente tutelata soltanto 
in presenza di una legge sulle unioni civili.
212
 
Insomma, alla luce di quanto detto sino ad ora il nostro legislatore 
non avrebbe più potuto esimersi dal suo compito e quindi, seppur dopo 
un lungo percorso, all’inizio del 2016 è iniziato il dibattito 
parlamentare che si è concluso nel Maggio dello stesso anno e che ha 
portato all’approvazione della nuova legge Cirinnà di cui parleremo 
nel paragrafo seguente. 
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3.4.2 La disciplina legislativa  
 
Pur con tutte le difficoltà descritte nei precedenti paragrafi e quasi 
sedici anni dopo l’introduzione in Belgio e Olanda di una disciplina sui 
matrimoni omosessuali, anche il nostro Paese si è finalmente dotato di 
una legge sulle unioni civili colmando il gap che ci divideva dagli altri 
Stati europei. 
Il risultato è da apprezzare data la situazione politicamente 
frammentata presente nel nostro paese ma da rivedere in alcuni suoi 
punti. 
Innanzitutto la legge è stata approvata con voto definitivo della 
Camera dei Deputati l’11 Maggio 2016 ed è entrata in vigore il 5 
Giugno 2016 (Legge 20 Maggio 2016 n. 76), in seguito ad un 
burrascoso dibattito parlamentare che ha portato alla luce un testo 
scritto in modo brutale, è presente un solo articolo composto di 
sessantanove commi nonostante le materie trattate non siano 
completamente omogenee tra di loro.  
Infatti, oltre alla parte sulle unioni civili (comma 1 a 35) sono 
presenti due ulteriori sezioni, una sulle convivenze di fatto ( da 37 a 
49) e infine, una sul contratto di convivenza ( da 50 a 69). 
La legge definitiva è stata poi mutilata di alcune sue parti 
essenziali come quella sulla step – child adoption che inizialmente era 
prevista all’articolo 5 del progetto, e della quale abbiamo parlato nel 
paragrafo 3.3.2.  
Questa è stata la conseguenza della presenza di due anime 
all’interno delle aule parlamentari, la prima è quella portatrice 
dell’idea che l’articolo 29 della costituzione sia un ostacolo 
insuperabile al riconoscimento di altri modelli familiari rispetto 
all’unione coniugale.  
La parola naturale nel testo dell’articolo, quindi, riguarderebbe 
l’idea di una famiglia fondata sulla componente procreativa che solo 
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un uomo e una donna possono realizzare. 
Non solo, il riconoscimento del rango di famiglia a una coppia di 
persone dello stesso sesso e la necessità di introdurre una disciplina 
come quella in esame non potrebbero fondare le proprie radici 
nemmeno all’interno dell’articolo 2, letto come norma chiusa, ai sensi 
del quale la formazione sociale familiare, tutelata dall’ordinamento, 
sarebbe solo quella delineata all’articolo 29.213 
Una tale visione, sarebbe ormai appartenente soltanto ad una 
dottrina minoritaria che è stata supportata con forza da quelle 
formazioni politiche conservatrici appartenenti al centro – destra. 
La maggioranza dei commentatori ormai non è più orientata su 
questa lettura della costituzione.  
Secondo questi studiosi,
214
 l’articolo 29 non dovrebbe essere letto 
in chiave definitoria e immutabile della famiglia, la portata del primo 
comma dell’articolo 29 starebbe a sottolineare l’esistenza della 
compagine familiare in un periodo antecedente la nascita degli Stati e 
anzi, di questi, ne sarebbe la struttura portante e i vari ordinamenti 
dovrebbero concedere a questa certi spazi di autonomia, evitando 
interventi invasivi. 
Nonostante il buonsenso di questa seconda interpretazione della 
nostra Carta Costituzionale la presenza di una maggioranza politica 
frammentata dall’esito delle ultime elezioni politiche ha fatto sì che il 
risultato fosse una via di mezzo tra le due letture dell’articolo 29.  
Infatti, leggendo il testo della legge Cirinnà, possiamo accorgerci 
che il neonato istituto presenta una grandissima affinità al matrimonio 
anche se è frequente il ricorso a termini giuridicamente ininfluenti ma 
socialmente fastidiosi atti a far percepire queste unioni come poste un 
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gradino sotto all’unione coniugale. 
Non è un caso che in tutto il testo si eviti il rinvio palese al 
rapporto di coniugio e agli articoli del codice civile che se ne 
occupano, inoltre è presente un ricorso sistematico a parole come 
costituzione al posto di celebrazione (comma 9) oppure bisogni 
comuni anziché familiari (comma 12) ed altri ancora che hanno il solo 
scopo di far ricordare all’interprete come l’istituto in esame sia 
profondamente diverso dal matrimonio riuscendo, però, al massimo, a 
suscitare qualche amaro sorriso.  
Oltre a queste piccolezze i due istituti presentano comunque 
alcune differenze sostanziali che talvolta, finirebbero addirittura per 
favorire le coppie tra persone dello stesso sesso.  
Per quanto attiene al divorzio (scioglimento) questo ha una 
disciplina molto più snella rispetto a quella per i coniugi, infatti, non è 
presente alcun periodo di separazione, le parti del rapporto devono 
solamente aspettare tre mesi dalla data in cui hanno reso di fronte 
all’ufficiale di Stato una dichiarazione con la quale affermino di voler 
cessare la loro partnership. 
Ancora, la disciplina legata allo scioglimento non prevede tra le 
cause che possono provocarlo la non consumazione del rapporto, 
questa regola appartiene, infatti, ad un passato giuridico legata alla 
parte della procreazione dell’unione matrimoniale e che per evidenti 
motivi non aveva senso trasportarla anche all’interno della legge 
Cirinnà e anzi sarebbe il caso di rivederla anche per la disciplina 
matrimoniale. 
Circa il cognome familiare è data la possibilità ai partners di 
scegliere di comune accordo quale dei due cognomi darsi al contrario 
delle coppie eterosessuali che, nonostante l’assenso della Corte 
costituzionale ad un radicale cambiamento, sono obbligate ad adottare 
quello del marito, in contrasto con quanto già avviene in tutta l’Europa. 
La celebrazione dell’unione avviene in Comune, senza che siano 
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necessarie le pubblicazioni che rappresentano soltanto un arcaico 
appesantimento delle procedure iniziali di costituzione e celebrazione e 
quindi rimosse. 
Altra differenza riguarda le conseguenze del mutamento di sesso 
di uno dei partner durante il corso del rapporto, infatti, nel caso in cui 
questa evenienza si verifichi tra due persone unite civilmente si avrà lo 
scioglimento del vincolo e non la trasformazione in matrimonio come 
viceversa accade nel caso di due persone sposate ai sensi dei commi 26 
e 27. 
Infine, un’ultima distinzione tra i due rapporti consiste 
nell’assenza nella nuova legge dell’obbligo di fedeltà tra partner215. 
Del punto si può dare una duplice lettura, il legislatore potrebbe 
aver fatto questa scelta per marcare ancora di più la maggior 
importanza del matrimonio rispetto a quella delle unioni civili.  
Oppure, che l’obbligo di fedeltà rappresenterebbe un’illegittima 
ingerenza dello Stato nella vita familiare, frutto di un’epoca illiberale 
del diritto, un tentativo vano di definire quelli che dovrebbero essere i 
caratteri essenziali della coppia, cosa che dovrebbe essere lasciata alle 
parti della coppia stessa.  
Stando a questa seconda visione, quindi, qui non parrebbe esservi 
un intento discriminatorio, ma anzi, la presa di coscienza che forse 
sarebbe meglio approfondire il dibattito sul se, nella società odierna, 
sia il caso di modificare tali disposizioni anche in riferimento alle 
coppie sposate. 
In generale, comunque, le differenze che non sono giustificate da 
un intento legittimo oppure dal diverso orientamento sessuale dei 
partners saranno probabilmente censurate dalla Corte CEDU.  
Ad esempio, il non aver voluto introdurre una disciplina sulla 
second – parent adoption per via legislativa potrebbe portare ad una 
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condanna in sede europea del nostro Paese come già accaduto in 
Francia con riguardo ai PACS. 
Per ciò che attiene al resto della disciplina del matrimonio, la 
legge Cirinnà riprende tutto, dalle norme per l’acquisto della 
cittadinanza italiana, a quelle sulla pensione di reversibilità, da quelle 
sul ricongiungimento familiare alle disposizioni di rango economico 







3.4.3 L’obiezione di coscienza 
 
Su un ultimo punto occorre soffermare la nostra attenzione, la 
legge Cirinnà non prevede alcuna disposizione sulla possibilità dei 
sindaci e ufficiali di Stato civile di rifiutarsi di costituire una coppia in 
unione civile, quindi, in sostanza, manca una norma che disciplini la 
cosiddetta obiezione di coscienza (v. anche pagina 80 cap.II, caso Bull 
v. Hall). 
L’obiezione di coscienza consiste nel rifiuto di un soggetto di 
adempiere un obbligo giuridico, in senso negativo opponendosi di fatto 
ad una legge e in senso positivo volendo affermare una propria idea in 
conflitto con l’imposizione legislativa che ci si rifiuta di seguire. 
Spesse volte nella storia del nostro Paese è balzata agli occhi 
dell’opinione pubblica la questione circa l’ammissibilità dell’ 
obiezione di coscienza, pensiamo, ad esempio, ai casi riguardanti la 
leva militare oppure l’aborto.  
Oggi il tema si ripropone con riguardo alle unioni civili poiché un 
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sostanzioso numero di sindaci, contrari all’approvazione della legge 
Cirinnà, ha paventato la possibilità di non celebrare le unioni tra 
persone dello stesso sesso. 
Coloro che appoggiano le posizioni di questi sindaci sostengono 
che la mancata previsione di una disposizione che ammetta l’esonero 
dalla celebrazione delle unioni civili per motivi etici o religiosi sia 
altamente lesiva della libertà di pensiero e di religione difese dalla 
Costituzione agli articoli 19 e 20 oltre che ovviamente dello schema 
naturale e tradizionale della famiglia. 
Queste sono senz’altro delle posizioni ragionevoli per ciò che 
attiene la materia dell’aborto e della leva obbligatoria ma, nel caso che 
stiamo analizzando, non sono del tutto fondate. 
Un eventuale veto, da parte dei sindaci, alla registrazione delle 
unioni civili tra coppie dello stesso sesso non sembra poter rientrare 
nello schema dell’obiezione di coscienza, per una serie di ragioni 
logiche prima ancora che filosofiche o giuridiche. 
Innanzitutto, a differenza dell'obiettore alla leva militare e del 
ginecologo che non pratica aborti, il sindaco non rifiuta un dovere a 
esercizio individuale, bensì un obbligo che deriva da una carica 
pubblica, per la quale ha deciso di candidarsi e di cui è stato investito. 
Un sindaco, qualora obiettasse, rappresenterebbe la comunità 
intera, non solo la porzione di cittadinanza che ha votato il sindaco e 
nemmeno la popolazione del comune che amministra, bensì la 
“Repubblica democratica”, lo “Stato-soggetto”, l'intera cittadinanza 
nazionale.  
Nonostante le semplificazioni lessicali, infatti, le unioni civili, così 
come i matrimoni, non sono trascritte dal sindaco (che ha una 
legittimazione comunale), ma dall'ufficiale civile, cioè da colui che, 
sindaco o impiegato, deve applicare la legge. 
Su quest’applicazione, peraltro, emerge un altro motivo per il 
quale la minaccia dei sindaci contro le unioni civili non potrebbe 
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configurarsi come obiezione di coscienza e cioè che il sindaco (o, 
meglio, l'ufficiale Civile) non ha un ruolo passivo rispetto alla legge, 
bensì attivo: non subisce una norma, ma la deve applicare, incarnando 
l'ordinamento dal punto di vista politico, in quanto organo dello Stato. 
Insomma, in caso di obiezione di coscienza dell'ufficiale civile, 
cioè un funzionario dello Stato, si giungerebbe non a un conflitto tra 
poteri, né, tanto meno, all'attrito tra la coscienza personale di un 
individuo e una norma giuridica: ci si troverebbe, invece, di fronte al 
paradosso di uno Stato che disobbedisce a sé stesso. 
Le conseguenze di questa pretesa obiezione non ricadrebbero, 
come nei casi genuini di obiezione di coscienza, sull'individuo che 
decide di seguire la coscienza invece della legge, ma su coloro che 
avrebbero diritto a vedere la legge applicata: i militari avrebbero 
rischiato il carcere per la loro scelta, il sindaco che non registri le 
unioni civili accolla le conseguenze del suo gesto soprattutto sulla 
coppia che non riceverà il riconoscimento pubblico che le spetta. 
Ogni obiezione di coscienza parte dall'impossibilità di conciliare 
elementi opposti: la difesa militare contro il dovere etico di non 
nuocere; l'integrità fisica della donna contro la vita dell'embrione.  
Il conflitto tra la volontà dell'ufficiale Civile e il diritto di una 
coppia dello stesso sesso a veder riconosciuta la propria unione
218
, in 
realtà non è realmente inconciliabile ai fini di un bilanciamento da 
parte del legislatore. 
Già la logica giuridica propone una risposta, dal momento che il 
rango delle posizioni è ben diverso: non si tratta, infatti, di uno scontro 
tra diritti, ma di un attrito tra una funzione (quella dell'ufficiale) e un 
diritto (quello dei soggetti parte dell'unione).  
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 La c.d “doppia autodeterminazione”, fenomeno già di per sé 
anomalo nel caso dell’obiezione di coscienza “genuina”, F,Grandi, 
2016, Unione civile e obiezione di coscienza, presentato al Convegno 
annuale della rivista GenIUS, Le unioni civili tra persone dello stesso 
sesso tra commenti, problemi prospettive, Roma, 17 Giugno 2016, in 
corso di pubblicazione in GenIUS, II, 2016. 
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Dovrebbe essere piuttosto evidente quale delle due posizioni 
meriti prevalenza, tanto più che, mentre a un diritto non si può (né si 
deve) rinunciare, la funzione non è un obbligo, una coercizione: 
nessuno impone a chicchessia di ricoprire una carica che, in quanto 
tale, comprende un insieme di potestà e facoltà da accettare 
complessivamente. 
Al di là dell'inconciliabilità, però, su questo tema è il conflitto 
stesso a mancare, il servizio militare impone al nonviolento un'attività 
contraria alla sua etica; l'aborto sacrifica l'embrione, chiedendo che a 
farlo sia un medico; le unioni civili si scontrerebbero, invece, con la 
volontà di un soggetto esterno alla coppia, che non subisce le 





Inoltre, il legislatore stesso ha deciso di non dedicare nessun 
comma della legge Cirinnà alla questione, facendo intendere la volontà 
della maggioranza parlamentare di non voler ammettere l’obiezione di 
coscienza da parte degli ufficiali di Stato. 
Di fatto, nelle altre leggi a cui ci siamo richiamati nel corso del 
paragrafo, quella sul servizio di leva ( Legge 15 Dicembre 1972, n.772 
– Norme per il riconoscimento dell’obiezione di coscienza) e quella 
sull’aborto ( Legge 22 Maggio 1978 n. 194, articolo 9221), era, invece, 
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 F. Chiovini, Corte costituzionale francese: i sindaci non possono 
rifiutarsi di celebrare i matrimoni fra persone dello stesso sesso, in 
www.articolo29.it, 2013. 
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 P. Toso, Dovere di fedeltà e diritto di resistenza. L’obiezione di 
coscienza del pubblico funzionario, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1990, 
426 ss. 
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 Articolo 9 – “Il personale sanitario ed esercente le attività 
ausiliarie non è tenuto a prendere alle procedure di cui agli articoli 5 
e 7 ed agli interventi per l’interruzione della gravidanza quando 
sollevi obiezione di coscienza, con preventiva dichiarazione. […]. 
222
 “In un sistema costituzionale e democratico, tuttavia, è lo stesso 
ordinamento che deve indicare come e in quali termini la coscienza 
individuale possa consistere di non rispettare un precetto vincolante 
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Su questo, e altri problemi, ha finalmente messo il punto la 




La sezione A) del documento si occupa dell’obiezione di 
coscienza e viene previsto che gli ufficiali dello Stato non possano 
esimersi dall’adempiere il loro compito se non in forza di una legge 
che preveda tale possibilità e anzi, nel caso in cui questi si rifiutino, 




Non solo, il presidente della commissione Atti Normativi ha 
fornito qualche delucidazione in più. 
È stato precisato che la legge Cirinnà, rivolgendosi non solo ai 
sindaci, ma anche agli ufficiali di Stato Civile, permette di evitare che 
un singolo possa appellarsi a dichiarazioni di coscienza individuale per 
non costituire l’unione, eventualità che non è ammessa ma che di fatto 
potrebbe verificarsi e condurre ad un fastidioso impasse. 
Se un sindaco non è intenzionato a costituire un’unione, potrà 
molto semplicemente, delegare le funzioni ad un altro ufficiale come 
avviene per i matrimoni e quindi, il Consiglio di Stato, ha  così 
concluso: 
 
“ Il problema della “coscienza individuale” del singolo ufficiale 
di Stato Civile, ai fini degli adempimenti richiesti dalla legge 
                                                                                                                   
per legge. Allorquando il Legislatore ha contemplato l’apprezzamento 
della possibilità, caso per caso, di sottrari ad un compito cui si è 
tenuti, tale apprezzamento è stato effettuato con previsione generale ed 
astratta, di cui il soggetto obiettore chiede l’applicazione.” - Cons. 
Stato, sez. Cons. A. Norm., 15 Luglio 2016 n.01352/2016, sez. A. 
223
 Cons. Stato, sez. Cons. A. Norm., 15 Luglio 2016 n.01352/2016. 
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 Articolo 328 c.p. – Il pubblico ufficiale o l’incaricato di un 
pubblico servizio, che indebitamente rifiuta un atto del suo ufficio che, 
per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica, o di ordine pubblico o 
di igiene e sanità, deve essere compiuto senza ritardo, è punito con la 
reclusione da sei mesi a due anni. 
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n.76/2016, può agevolmente risolversi senza porre in discussione il 
diritto fondamentale e assoluto della coppia omosessuale a costituirsi 




Abbiamo concluso la nostra analisi riguardante il riconoscimento 
delle same – sex couples nell’ordinamento del Regno Unito e in quello 
nostrano ed è doverosa qualche considerazione finale. 
In primo luogo è interessante notare come due ordinamenti 
giuridici appartenenti alla tradizione giuridica occidentale più moderna 
abbiano per lungo tempo perseguito delle politiche omofobe che hanno 
portato ad una sostanziale “apartheid delle famiglie arcobaleno”. 
La comparazione tra Italia e Regno Unito ci ha permesso di 
studiare due sistemi di repressione opposti che nei fatti hanno prodotto 
i medesimi risultati.  
Se da una parte i Codici Zanardelli e Rocco ignoravano 
completamente e volontariamente l’esistenza dei soggetti omosessuali 
per scongiurare la creazione di gruppi organizzati LGBT, dall’altra le 
leggi penali britanniche e nord irlandesi punivano in modo severo le 
condotte omosessuali con pene che fino alla metà del 1800 
includevano la condanna a morte e che fino al 1980 contemplavano il 
carcere. 
L’ordinamento d’Oltremanica è oggi, per fortuna, uno dei più 
evoluti al mondo essendo arrivato a concedere l’istituto delle unioni 
civili e del matrimonio tra persone dello stesso sesso senza che la 
CEDU imponesse un qualche obbligo in tal senso. 
Per quanto attiene, invece, il diritto italiano, dobbiamo constatare 
che purtroppo, nonostante l’approvazione della Legge Cirinnà, siamo 
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 Cons. Stato, sez. Cons. A. Norm., 15 Luglio 2016 n.01352/2016, 
(par. A). 
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ancora in forte ritardo rispetto al resto d’Europa su questi temi, i nodi 
irrisolti circa la second – parent adoption e le differenze tra unione 
civile e matrimonio lasciano l’amaro in bocca e la sensazione che si sia 
persa un’occasione per poter adeguarci velocemente alle conquiste 
della Corte EDU e degli altri Paesi. 
Sebbene si debba sempre essere cauti quando si tenti di fare delle 
previsioni per il futuro con riguardo ad un argomento, dobbiamo 
domandarci quali possano essere i prossimi sentieri che verranno 
percorsi da U.K e Italia sulla base di quanto abbiamo visto. 
Per quanto attiene il Regno Unito, dal punto di vista giuridico, 
resta ben poco da raccontare.  
Il legislatore ha completato il suo compito di parificazione tra 
coppie omosessuali e coppie eterosessuali seppur con qualche piccola 
sbavatura e quindi la discussione circa le same – sex couples pare 
potersi spostare totalmente sul piano sociale. 
Casi come Bull v. Hall dimostrano che nonostante tutte le tutele 
previste con il Civil Partnership Act, il Marriage Act e l’Equality Act 
ancora persiste un nucleo minoritario, ma sempre consistente, di 
persone che con difficoltà accettano le novità legislative e su questa 
parte vi sarà da lavorare, con progetti che mirino alla crescita culturale 
e all’evoluzione dei costumi. 
Per l’Italia pare che, invece, ci sia da scrivere ancora qualche 
pagina di storia giuridica.  
Ad Agosto 2016 si sono iniziate a essere registrate le prime unioni 
civili e quindi dovremo aspettare i prossimi mesi per poter vedere 
come i giudici si occuperanno dell’interpretazione del testo di legge e 
di alcune questioni di tipo pratico legate, ad esempio, alla dissoluzione 
del vincolo, come visto con riguardo al sistema d’Oltremanica. 
Si attende poi una consacrazione legislativa dell’adozione co -
parentale e la riapertura del dibattito sulla possibilità d’ introdurre il 
matrimonio omosessuale nel nostro ordinamento e sarà interessante 
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vedere come questa eventuale riforma verrà attuata (se mai sarà 
attuata). 
Già la dottrina si sta dividendo sul punto, secondo alcuni
226
,  
infatti, basterà ricorrere ad una legge ordinaria perché la Costituzione 
non precisa che il matrimonio sia tra un uomo e una donna, 
occupandosi di questo punto soltanto il codice civile.  
Secondo altri
227
, invece, questo istituto potrà essere introdotto 
tramite una legge costituzionale perché i padri costituenti concepirono 
il matrimonio come istituto riservato alle sole coppie eterosessuali e la 
presa di posizione forte della Corte costituzionale nella sentenza 
170/2014 farebbe propendere per questa seconda lettura ma, per 
ottenere delle risposte definitive, dovremo aspettare i prossimi mesi e 
anni e nel mentre gli studiosi continuano a scontrarsi in punto di 
diritto, le vite di molte coppie e bambini continuano, seppur con 
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